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Einleitung

Nach Artikel 8 UWG handelt «[u]nlauter ... insbesondere, wer allgemeine Ge-
schiftsbedingungen verwendet, die in Treu und Glauben verletzender Weise
zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten ein erhebliches und
ungerechtfertigtes Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten und
den vertraglichen Pflichten vorsehen».

Indieser Arbeit soll eine Antwort auf die Frage gesucht werden, was die
Rechtsfolge der «Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen»!
ist. Dabei wird allein eine Antwort gesucht auf die Frage, was die «vertragli-
che» Rechtsfolge der Verwendung missbriauchlicher Geschiftsbedingungen
ist. Die Untersuchung ist also beschrankt auf die Frage, welche «vertraglichen
Pflichten»2 die Parteien, die einen solchen Vertrag abgeschlossen haben,3
treffen und welche «vertraglichen Rechte» sie haben. Besondere lauterkeits-
rechtliche Rechtsfolgen — zum Beispiel Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriiche nach Artikel 9 Absatz1 UWG fiir Verbdnde und Organisationen (Arti-
kel10 Absatz2 UWG) oder Konkurrenten (Artikel 10 Absatz1 UWG) oder den
Bund (Artikel 10 Absatz3 UWG) —werden nicht betrachtet. Zudem ist die
Untersuchungbeschrinkt auf die Frage nach der Rechtsfolge der Verwendung
missbriauchlicher Geschiftsbedingungen. Auf die Frage, welche Vorausset-
zungen dafiir bestehen, dass Geschiftsbedingungen missbrduchlich sind,
wird hier keine Antwort gesucht.

1 So die Sachiiberschrift zu Art.8 UWG. Im Gesetzestext erscheint der Begriff «miss-
briuchlich» nicht. Sodann setzt der Gesetzestext zusitzlich voraus, dass es sich um
allgemeine Geschiftsbedingungen handelt. Im Folgenden wird der Tatbestand ent-
sprechend der Sachiiberschrift als «Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedin-
gungen» bezeichnet. Wo es um «allgemeine Geschiftsbedingungen» unabhingig von
ihrer Missbrauchlichkeit geht, wird der Begrift «allgemeine Geschéiftsbedingungen»
(«AGB») verwendet. Dabei sind aber «allgemeine Geschiftsbedingungen» nicht «all-
gemeiner» als «<missbrauchliche Geschéftsbedingungen» (aber, wie die Begriffe hier
verwendet werden, sind sie eben nicht notwendigerweise missbriuchlich).

Diese Wortwahl gemédss Art.8 UWG.
Hier kommt es einmal allein auf das «tatsdchliche» Abschliessen —also den Austausch
iibereinstimmender Willensdusserungenim Sinne von Art.1Abs.1 OR —an. Ob die Par-

teien dadurch im rechtlichen Sinn einen Vertrag abgeschlossen haben, ob also der
Vertrag «wirksamby ist, ist erst zu priifen.
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2 Einleitung

3 Dabei stellt sich als Erstes die Frage, ob der unter Verwendung missbrauch-
licher Geschiftsbedingungen abgeschlossene Vertrag ex lege4 unwirksam
ist (also jedenfalls die von Artikel1 Absatz1 OR, Artikel 97 OR und anderen
Bestimmungen vorgesehenen Wirkungen nicht hat) oder ob eben das Gegen-
teil gilt, er lediglich anfechtbar ist.5 Auf diese Frage wird in Teil 1 dieser Arbeit
eine Antwort gesucht.

4 Als Zweites stellt sich die Frage, was zwischen den Parteien gilt, wenn
und weil das, was sie vereinbarten, gerade nicht gilt: «Im Rahmen einer indi-
viduell-konkreten AGB-Kontrolle diirfte Nichtigkeit nach Art.20 OR vorlie-
gen, aber nach Art.20 Abs.2 OR [in der Regel] nicht Nichtigkeit des ganzen
Vertrags oder der ganzen AGB, sondern nur Nichtigkeit der betreffenden
AGB-Klausel. Ob eine modifizierte Teilnichtigkeit, also die geltungserhalten-
de Reduktion einer AGB-Klausel, moglich ist, ist umstritten.»6 Man kann die-
se Frage als Frage nach dem «Umfang der Unwirksambkeit» bezeichnen. Denn
es gehtdarum, ob zwischen den Parteien das gilt, was sie <hdchstens», «gera-
de noch» zuldssigerweise hitten vereinbaren diirfen, ob zwischen ihnen — fiir
den vonihnen in Verletzung von Artikel 8 UWG geregelten «Ausschnitt» aus
ihren Rechtsbeziehungen — gilt, was dem dispositiven Recht entspricht oder
(sonst) als angemessen anzusehen ist, oder ob die zwischen den Parteien
bestehenden Rechte und Pflichten? noch mehr (zulasten des AGB-Verwen-
ders) von dem abweichen, was sie vereinbarten. Zudem geht es auch darum,
wie man den «Ausschnitt» aus den Rechtsbeziehungen der Parteien, der Arti-
kel 8 UWG verletzt, bestimmt, welchen Umfang also dieser Ausschnitt hat; dies

4 BERGER, N1103, verwendet «ipso iure». Auf die Begriffe an sich kommt es aber nicht an.
Nicht ganz das Gleiche wird hingegen mit dem Begriff «von Amtes wegen» angespro-
chen. Er «passt» eher zur prozessualen Frage, konkret zur Frage der Behauptungs-
oder Substantiierungslast. Vgl. zum Einfluss einer «Nichtigkeit» oder Unwirksamkeit
ex lege —als materiellrechtliche Frage — auf die Beriicksichtigung derselben im Pro-
zess —als formellrechtliche Frage —den Entscheid des Bundesgerichts vom 14. Januar
2015im Verfahren 5A 482/2014, Erw. 5, und hinten Fn. 9.

5 In BGE 119 11 443 Erw. 1.c S. 448 konnte das Bundesgericht die Frage (zu Art.8 UWG-
1986) offenlassen.

VISCHER, Freizeichnungsklauseln, S. 181.

Man kann die zwischen den Parteien bestehenden Rechte und Pflichten als (die zwi-
schenihnenbestehende) «<Rechtslage» bezeichnen (man kénnte auch von «Rechtsbe-
ziehung» sprechen). Der Begriff kann aber auch die «objektive Rechtslage» bezeich-
nen, also die (Summe der) Rechtsregeln, die die hier gestellten Fragen beantworten;
gestelltisthier die Frage nach der sich aus dem Art.8 UWG und den sonstigen Gesetzes-
normen ergebenden Rechtslage betreffend die Geltendmachung und den Umfang der
Unwirksamkeit von Vertragen, die unter Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbe-
dingungen geschlossen wurden. Der Begriff wird in dieser Arbeit fiir beides verwen-
det; es ergibt sich jeweils aus dem Kontext, ob das eine oder das andere gemeint ist.
Zum Begriff Geltendmachen vgl. hinten Fn. 9.
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Einleitung 3

wiederum kann dazu fiihren, dass dieser «Ausschnitt» gesamthaft unwirk-
samist. Auf diese Frage(n) wird in Teil 2 dieser Arbeit eine Antwort gesucht.

Die Antwort auf eine sich stellende Rechtsfrage ist im Gesetz zu suchen,
jedenfalls soweit dieses «nach Wortlaut oder Auslegung» eine Bestimmung
enthilt.8 Den Aufbau der vorliegenden Arbeit gibt also grundsétzlich Arti-
kel1ZGB vor. Die Frage nach dem Geltendmachen?® der Unwirksamkeit wird
im Folgenden als erste behandelt, denn man kann sie als «zeitlich» vorge-
hend betrachten: Erst wenn der Vertrag iiberhaupt unwirksami ist, stellt sich
die Frage, wieweit, also in welchem Umfang, er das ist.

Die Rechtsfindung beginnt dabei, wie Artikel 1 Absatz1ZGB es vorsieht,
beim Wortlaut. Danach folgen die (weiteren)10 Rechtsfindungselemente, und
zwar zunichst die grammatikalische Auslegung, die systematische Ausle-
gung und die historische Auslegung, danach die teleologischen Rechtsfin-
dungselemente (die nicht notwendigerweise nur Auslegung sind)11.12 Als
Ergebnis eines Rechtsfindungselements wird dabei regelméssig nur festgehal-
ten, dass dieses Element (oder sein Ergebnis) eher fiir die eine oder die andere
Rechtslage spricht. Das ist aber Folge davon, dass kein Rechtsfindungselement
allein die Rechtslage bestimmt. Vielmehr geht das Bundesgericht von einem

8 Art.1 Abs.1ZGB. Dass es «<nach Wortlaut oder Auslegung» eine Bestimmung enthalt
(und welche) —und deshalb eine Rechtsfindung in Anwendung von Art.1 Abs.2 ZGB
nicht notig ist —, wird sich im Folgenden zeigen.

9 Istdie Unwirksamkeit eine solche ex lege, ist der Begriff «Geltendmachen» nichtganz
prézis. Denn die Unwirksamkeit tritt ja eben auch ein, ohne dass sie geltend gemacht
wurde. Dennoch sollim Folgenden dieser Begriff verwendet werden. Aus dem bereits
erwahnten Entscheid des Bundesgerichtsvom14.Januar 2015im Verfahren 5A_482/2014,
Erw. 5, ergibt sich iibrigens, dass auch eine Unwirksamkeit ex lege immerhin in einem
Prozess insofern geltend gemacht werden muss, als die entsprechenden Tatsachen
prozessrechtskonform (das heisst vor allem: rechtzeitig) vorgebracht werden miissen;
vgl. schon BGE 62 11108 Erw.1Abs.2S.109. Vgl. aber wiederum den Entscheid des Bun-
desgerichts vom 28. Februar 2018 im Verfahren 4A_364/2017 (teilweise publiziert in
BGE 144 111100), Erw. 7.2.1f., wonach «das Bundesgericht bis anhin nicht entschieden
hat, ob Nichtigkeit (eines Verwaltungsratsbeschlusses) auch in tatsichlicher Hinsicht
von Amtes wegen zu priifen ist, sodass Art.317 Abs.1 ZPO unbeachtlich wire», dass
aber «[d]ie Nichtigkeit eines Entscheids ... nicht von Amtes wegen iiberpriift werden
kann, wenn dieser nicht Gegenstand des Verfahrens ist». Vgl. schon BECKER, Art.20 OR
N11: «[Das Gericht] hat ... nur auf die Tatsachen abzustellen, die nach dem einschli-
gigen Prozessrecht richtig in den Prozess eingebracht sind.»

10  Zum Verhiltnis zwischen dem «Wortlaut», den Art.1 Abs.1ZGB erwihnt, und der
(grammatikalischen) Auslegung vgl. HONSELL, BaKomm, Art.1ZGB N1. Je nachdem
ist die Rechtsfindung, die nach dem Wortlaut einsetzt, das erste oder ein weiteres
Auslegungselement. Darauf kommt es aber hier nicht an.

11 Dazuhinten N 499.

12 Vgl.allerdings BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 450 und . 451, der zwischen einer «his-
torisch-sprachlichen» und einer «historisch-teleologischen» Auslegung oder Inter-
pretation unterscheidet.
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4 Einleitung

«Methodenpluralismus» aus.13 Entscheidet aber nicht ein Rechtsfindungs-
elementallein tiber die Rechtslage, kann das Ergebnis der Untersuchung eines
Rechtsfindungselements — oder einer Rechtsnorm anhand eines Rechtsfin-
dungselements —auch gar nicht sein, dass diese oder jene Rechtslage bestehe. 14
Sondern eben nur, dass dieses Rechtsfindungselement fiir diese oder jene
Rechtslage spricht. Die «Kombination» der Ergebnisse aus den einzelnen
Rechtsfindungselementen muss separat vorgenommen werden.15

13 Undzwar von einem «pragmatischen». Es «lehnt esnamentlich ab, die einzelnen Aus-
legungselemente einer hierarchischen Ordnung zu unterstellen»; vielmehr muss
«[d]as Gesetz ... in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer
teleologischen Verstindnismethode ausgelegt werden. ... Gefordert ist die sachlich
richtige Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes
Ergebnis der ratio legis.» (Zum Ganzen BGE 140 I 305 Erw. 6.1 S. 310.) Im Einzelnen
hinten N93ff.

14  BRAUN, S.123 (Herv. wegg.), geht sogar davon aus, dass die Rechtsfindungselemente
iiberhaupt keine positive Antwort auf die Frage geben konnen, was gelten soll, son-
dern nur darauf, was nicht gelten soll, dass sie «<nur bestimmte Losungen als mit dem
Gesetz unvereinbar aus[schliessen]. Die richtige Losung ldsst sich daher durch die
Einhaltung der Canones nicht positiv gewdhrleisten.» Zur «[p]ositive[n] Fundierung
von Interpretationshypothesen» (so der Titel) aber S. 127 ff.

15  Undzwar durch Abwigung. Dazu hinten N93ff., hinten N123 ff. und hinten N 479 ff.
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Teil 1:
Anfechtbarkeit oder
Unwirksamkeit ex lege

§1 Wortlaut von Artikel 8 UWG

Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut.16 Wer missbrauchliche Ge-
schiftsbedingungen verwendet, handelt unlauter (Artikel 8 UWG). Nach Arti-
kel2 UWG handelt, wer seinen Tatbestand erfiillt, «[ulnlauter und widerrecht-
lich»; auch wenn es sich aus dem Wortlaut von Artikel 2 UWG nicht klar ergibt,
heisst das, dass, wessen Verhalten (entweder die Generalklausel des Artikels2
oder) eine der «besonderen» Bestimmungen der Artikel 3-8 UWG erfiillt, wider-
rechtlich handelt.17

Das Verwenden missbriauchlicher Geschiftsbedingungen ist also wider-
rechtlich. Was die zwischen den Parteien eines solchen Vertrages bestehenden
Rechte und Pflichten sind, ergibt sich damit allerdings nicht klar.18 Das OR-
1881 enthielt unter der Uberschrift «Gegenstande des Vertrages» einen Arti-
kel 17 mit folgendem Wortlaut: «Gegenstand des Vertrages kann nur eine Leis-
tung sein, welche moglich und nicht widerrechtlich oder unsittlich ist.» Das

16 Vgl.nur BGE 140 11 415 Erw. 5.4 S. 421. Nach KRAMER, Methodenlehre, S. 84, «ist der
Wortlaut des Gesetzes das primire und wichtigste Indiz fiir den Normsinn». Zur Frage,
ob der Wortlaut (auch) Element der Auslegung sei, HONSELL, BaKomm, Art.1ZGB N1
und N 3: «Zumindest schief ist es auch, den Wortlaut als Auslegungselement zu be-
zeichnen (...). Damit werden Wortlaut und grammatische Auslegung vermengt.»

17 Vgl. (jeweils fiir Art.8 UWG) HEISS, Art.8 UWG N243; HILTY, Art.2 UWG N 57; PROBST,
SHK, Art.8 UWG N 290.

18  ZurFrage, obdas «Widerrechtlich-Sein» eine Rechtsfolge ist, vgl. GIGER, Konsumkre-
dit: Er unterscheidet (fiir das KKG) einmal zwischen «Rechtsfolgen» und «Rechtswir-
kungenn» (Teil N 386), ein anderes Mal zwischen «Rechtsfolgen (wie etwa Nichtigkeit,
Anfechtbarkeit, zwingend ergdnzendes Recht)» und «.Konsequenzen» dieser Rechts-
folgen (z.B. Riickabwicklungsprobleme)» (Teil Il N 679). Nach dieser Terminologie
ware das «Widerrechtlich-Sein» eine Rechtsfolge, aber keine Rechtswirkung oder Kon-
sequenz. HILTY, Art.2 UWG N 19, bezeichnet «<widerrechtlich» als Qualifikation. Dabei
ist die Frage, ob das von einer Norm als Folge der Erfiillung ihres Tatbestands Ange-
ordnete (nur) die Anordnung einer «Rechtsfolge» ist oder ob es bereits die Anordnung
von «Rechtswirkungen» oder «Konsequenzen» ist, nicht Ausgangslage, sondern erst
Ergebnis der Auslegung. Die Verwendung des einen oder des andern Begriffes in die-
ser Arbeit, in der diese Frage ja eben erst beantwortet werden soll, wiirde das Ergebnis
vorwegnehmen. Es wird deshalb nicht grundsétzlich differenziert.
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6 Teil 1: Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege

Bundesgericht ging davon aus, dass «der Widerspruch eines Rechtsgeschiftes
mit einem gesetzlichen Verbot verschiedene Folgen haben [kann] (...), Nichtig-
keit, Anfechtbarkeit, Klaglosigkeit, Strafe»19. Denkbar wére, ebenso die Qua-
lifikation «widerrechtlich» des Artikels 2 UWG als Anordnung einer «Rechts-
wirkung» zu verstehen. Der Wortlaut von Artikel 8 UWG ist damit unklar fiir
die Frage, ob er iiberhaupt «Rechtswirkungen» vorsieht und gegebenenfalls
welche. Es wird sich aber zeigen, dass die Artikel 8 und 2 UWG keine «Rechts-
wirkungen» vorsehen (sogleich N9 ff., insb. N163).

§2 Systematik: Artikel 8 als Verweisung auf
Artikel 9 UWG

I. Allgemeines

Artikel 9 UWG enthilt eine ausfiihrliche Rechtsfolgeordnung. Soll eine Norm
(Artikel 9 UWG) die Rechtsfolge der Verletzung oder Erfiillung20 einer anderen
Norm (Artikel 8 UWG) regeln, handelt es sich um eine Verweisung.2! Handelt
es sich bei Artikel 8 UWG um eine Verweisungsnorm, ergibt sich die Rechts-
folge seiner Erfiillung nicht aus ihm selber — das wire beispielsweise Nichtig-
keit, wie sie fiir Artikel 17 OR-1881 angenommen wurde —, sondern aus der ver-
wiesenen Norm; diese kann man als Verweisungsobjekt bezeichnen.22 Die
Frage, ob eine Norm eine Verweisungsnormist, hingt davon ab, «ob der vom
Gesetzgeber gewollte Sinn in der Norm selbst voll zum Ausdruck kommt oder
sich erst durch die Hinzunahme der anderen Norm ergibt»23. Der «vom Ge-
setzgeber gewollte Sinn» ergibt sich aus der Auslegung der Normen. Ob Arti-
kel 8 UWG auf Artikel 9 UWG verweist, ergibt sich also aus einer Auslegung
der Artikel 8 und 9 UWG. Aus Artikel 8 UWG ergibt sich nach dem Ausgefiihr-
ten nicht, ob er iiberhaupt unvollstidndig ist und eine Verweisungsnorm ist
(vielmehr wire ja eben denkbar, dass er schon selber auch «Rechtswirkungen»

19 BGE3411681Erw.3S.686; HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N52 Abs.1.

20 Die Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit, die Art.8 UWG vorsieht, ist gleich-
zeitig die Erfiillung seines Tatbestands. Das wird im Folgenden als «Verletzung von
Art.8 UWG» bezeichnet.

21  SCHMIDTK,, S.44f., verwendet die Begriffe «<Bezugsnormen» und «Verweisungstech-
nik» fiir die §§ 134 und 823 Abs.2 BGB (die den Art.20 und 41 OR entsprechen). Vorlie-
gend gehtesmit Art.9 UWG zwar um eine Norm, die einen viel geringeren Anwendungs-
bereich hatals die Art.20 und 41 OR; das gesetzestechnische Vorgehen und damit die
Ausgangslage fiir die systematische Auslegung sind aber zumindest vergleichbar.

22 KARPEN, S.19, mit Hinweisen auf weitere mogliche Begriffe.
23 KARPEN, S.23f. (Herv. wegg.).
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§2 Systematik: Artikel 8 als Verweisung auf Artike] 9 UWG 7

vorsieht).24 Ob sich die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbrauch-
licher Geschiftsbedingungen aus Artikel 9 UWG (als Verweisungsobjekt)
ergibt, istalsoaufgrund einer Auslegung von Artikel 9 UWG zuuntersuchen.25

II. Wortlaut von Artikel 9 UWG

Im Folgenden ist also die Frage zu beantworten, ob Artikel 9 UWG Verwei-
sungsobjekt von Artikel 8 UWG ist. Zu kldren ist dazu das Verhéltnis der Arti-
kel 8 und 9 UWG zueinander (konkret die Frage, ob die Rechtsfolge der Verlet-
zung von Artikel 8 UWG sich aus Artikel 9 UWG ergibt); was dieses Verhiltnis
ist, ergibt sich wiederum zunéchst aus dem Wortlaut26é der beiden Normen.2?
Denn eine Verweisung kann sich namentlich aus einem Begriff ergeben.28 Man
kann also fragen, ob Artikel 8 UWG — zum Beispiel mit den Begriffen «unlau-
ter» oder «widerrechtlich» (via Artikel 2 UWG) —auf Artikel 9 UWG verweist.
Man konnte allerdings auch fragen, ob Artikel 9 UWG —zum Beispiel durch
den Begriff der «Verletzung» —auf Artikel 8 UWG verweist. Die Frage, welche

24  Eswird also angenommen, Art.8 UWG sei dann unvollstindig und seine Verletzung
ziehe die in einer anderen Norm vorgesehene Rechtsfolge nach sich, wenn er selber
keine «Rechtswirkungen» vorsieht. Gerade umgekehrt erkldrt aber HOFER, S. 58
(rechts), die «<Entkopplung der traditionellen Verbindung von Art.27 ZGB und Art.20
OR» (alsodie Annahme, Art.27 ZGB verweise gerade nicht auf Art.20 Abs.1 OR) damit,
«dass Art.27 ZGB keine deutliche Regelung der Rechtsfolgen enthalte». Auch wenn
Art.8 UWG also keine «Rechtswirkungen» vorsieht, zwingt das also nicht dazu, solche
ausanderen Normen zu gewinnen. Vielmehr ist auch dann denkbar, sie mittels ande-
rer Auslegungselemente aus Art.8 UWG selber zu gewinnen oder eine Liicke anzu-
nehmen (die dann allerdings —um Systemkonformitit anzustreben —doch wieder
«mit Blick» aufandere Normen zu fiillen ist).

25  Ausder (moglichen) Verweisungsnorm ergibt sich also nicht (notwendigerweise), ob
essich um eine Verweisungsnorm handelt. Vgl. zum Beispiel die Art.20 Abs.1 OR und
Art.26 Abs.1und 2 BewG. Obwohl sie beide das Gleiche anordnen (ndmlich «Nichtig-
keit»),ist Art.20 Abs.1 OR keine Verweisungsnorm, sondern ist der Sinn von «Nichtig-
keit» aus Art.20 Abs.10OR (oder der verletzten Norm) zu gewinnen (vgl. dazu HUGUENIN/
MEISE, Art.19/20 OR N53f.; KUT, Art.19-20 OR N 38; vgl. aber hinten N200ff.); Art.26
Abs.1und 2 BewG verweisen hingegen aufseine Abs.3 und 4 (als Verweisungsobjekte).
Dass dies der Fallist, ergibt sich aber nicht aus Abs.1und 2, sondernausden Abs.3 und
4 des Art.26 BewG.

26  ZuWortlaut und «Wortsinn» KRAMER, Methodenlehre, S. 61. Vorliegend werden diese
Begriffe synonym verwendet.

27  Anstatt unter dem systematischen konnte man diese Priifung also als Teil des gram-
matikalischen Auslegungselements vornehmen. Diese Zuteilung ist aber ohne Bedeu-
tung, dakein Auslegungselement per se einem anderen vorgeht (dazu hinten N 93 ff.).

28  KARPEN,S. 38f. Vgl. auch FRIEDRICH, Art.7ZGBN 8 Abs.2: «Auchin einer gesetzlichen
Begriffsbestimmung (...) liegt unter Umstinden ein Rechtssatz eingeschlossen, der
fiir einen grosseren Kreis von Tatbestdnden massgebend ist.» Zur Verweisung zwi-
schen einzelnen Normen und «Begriffe[n des ZGB], die sachlich in der Regel eine
Verweisung auf das OR enthalten», LIEBER, Art.7 ZGB N 39.
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der Normen man als Verweisungsnorm und welche als Verweisungsobjekt
betrachtet, ist aber ohne Bedeutung.

Ob Artikel 9 UWG (als Verweisungsnorm oder -objekt) die Rechtsfolge
der Verletzung von Artikel 8 UWG bestimmt, ergibt sich also zunichst aus den
in Artikel 9 UWG verwendeten Begriffen. Es handelt sich um nichts anderes
als die Frage nach dem Tatbestand von Artikel 9 UWG.29

Der Tatbestand des Artikels 9 UWG ist erfiillt, wenn jemand «durch un-
lauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder beruflichen
Ansehen, in seinem Geschiftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen
Interessen bedroht oder verletzt wird». Nach dem Wortlaut von Artikel s UWG
ist die Verwendung missbriuchlicher Geschiftsbedingungen unlauter, stellt
also unlauteren Wettbewerb dar. Wer durch Verwenden missbrauchlicher
Geschiftsbedingungen bedroht oder verletzt wird, ist also durch unlauteren
Wettbewerb verletzt.30 «Verwenden» wiederum ist namentlich das Abschlies-
sen eines Vertrages.3! Der Abschluss eines Vertrages, der missbrauchliche
Geschiftsbedingungen enthilt, erfiillt also nach dem Wortlaut des Geset-
zes —durch die Qualifikationen der Artikel 8 und 2 UWG —den Tatbestand
von Artikel 9 UWG.32

III. Aussere Systematik

Das UWG enthéltim 1. Abschnitt des 2. Kapitels Bestimmungen iiber die «Wi-
derrechtlichkeit des unlauteren Wettbewerbs», zu der Artikel 8 (neben den

29  Vgl. KUT, Art.19-20 OR N7, nach dem sich «[a]Jufgrund des inneren Zusammenhangs
[der Art.19 Abs.2 und 20 OR] ergibt ..., dass [sie] im Verhdltnis von Tatbestand und
Rechtsfolge zu verstehen sind». Zur Frage, ob das fiir die Art.19 und 20 OR zutrifft,
allerdings hinten N 263 ff.

30 IsteinVertrag, der gegen Art.8 UWG verstdsst, allerdings ex lege unwirksam, besteht
gar keine Verletzung. Ob ein solcher Vertrag ex lege unwirksamist, ist aber erst Ergeb-
nis der Auslegung von Artikel 9 UWG. Esist also einmal davon auszugehen, dass eine
Verletzung vorliegt.

31  Obmissbrauchliche Geschéftsbedingungen bereits «verwendet», wer solche im Rah-
men eines Antrages zum Vertragsschluss (zum Beispiel durch Auslage von Waren
nebst Auflage der Geschiftsbedingungen, Art.7 Abs.3 OR) oder einer invitatio ad offe-
rendum (vgl. zu dieser ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art.7 OR N1 Abs.3) zum
Beispiel auf seiner Website bekanntgibt, ist hier ohne Bedeutung; vgl. dazu (ableh-
nend) THOUVENIN, Art.8 N134.

32  GAUCH, UWG,S.57.Obder Konsument, der einen Vertrag geschlossen hat, der Art.8
UWG verletzt, selber am wirtschaftlichen Wettbewerb beteiligt ist und eigene wirt-
schaftliche Interessen geltend machen kann, wiees Art.9 Abs.1Ingress UWG verlangt
(vgl. RUETSCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N 4, mit Verweis auf BGE 126 111 239), ist ohne
Bedeutung: Der Konsument ist kraft Art.10 Abs.1 UWG aktivlegitimiert (dazu DOMEJ],
Art.10 UWG N1; RUETSCHI, Art.10 UWG N 1) und damit auch als Verletzter im Sinne von
Art.9 UWG zu betrachten. Eine Ubersicht iiber die Lehrmeinungen zur Rechtsfolge
der Verletzung des Art.8 UWG-1986 bei KOLLER TH., Deckungsausschlussklausel, S.47.
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Artikeln2-7) UWG gehort. Diese gehoren (zusammen mit Artikel 9 UWG) zu
den «[z]ivil- und prozessrechtliche[n] Bestimmungen» des UWG (2. Kapitel).
Artikel 9 UWG regelt damit die Rechtsfolge der Verletzung der Artikel 2-8 UWG.
Zwar ist denkbar, dass Artikel 9 UWG nur die Rechtsfolgen der Verletzung der
Artikel 2-7 UWG regelt, nicht aber des Artikels 8 UWG. Aus dem Wortlaut und
der Systematik ergibt sich eine solche Differenzierung aber nicht. Sodann
wird mit dem Begriff der Unlauterkeit in Artikel 8 UWG (wie auch in den Arti-
keln 2-7 UWG) auf Artikel 9 UWG (Ingress) verwiesen.

Aufgrund der dusseren33 Systematik besteht kein Grund zur Annahme,
dass Artikel 9 UWG nicht die Rechtsfolge der Verwendung missbrauchlicher
Geschiftsbedingungen regle.

§ 3 Historische Auslegung der
Artikel 8 und 9 UWG

In der Botschaft zum UWG in der heute geltenden Fassung —geindert wurde
namentlich Artikel 8 UWG —wurde ausgefiihrt, dass «[iln der Lehre ... gross-
mehrheitlich Einigkeit dariiber [herrscht], dass Verstosse gegen Artikel 8
UWG [gemeint damals: UWG-1986] zur Nichtigkeit der fraglichen Klausel fiih-
ren».34 Es wird nicht ausgefiihrt, ob diese Ansicht (fiir Artikel 8 UWG-1986)
unterstiitzt wird und ob das auch fiir den neu einzufiihrenden Artikel s UWG
gelten soll. Da dies unkommentiert angefiihrt wird, kann man aber anneh-
men, diese Rechtsprechung entspreche der Ansicht des Bundesrates (als Au-
tor der Botschaft)35.36

Im Rahmen der Beratung des Artikels 8 gemadss ENTWURF UWG 2009
fiihrte Stinderat Hermann Biirgi als Kommissionssprecher hingegen aus:
«Wenn der Tatbestand des unlauteren Wettbewerbs gegeben ist, fiihrt das
nicht automatisch zur Nichtigkeit des Vertrages, sondern dann stehen neben
den Rechtsbehelfen des UWG eben insbesondere die Artikel 23 bis 31 OR zur

33  «Der Aufbauoder die Gliederung (dussere Systematik) betrifft die Aufteilung des Rege-
lungsstoffes in Teile, Kapitel, Abschnitte, Unterabschnitte, Artikel bzw. Paragrafen,
Absitze, Ziffern, Sdtze usw., [das heisst] die Reihenfolge der Normierungen und ihrer
Bestandteile» (MULLER/UHLMANN, N202). Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, zum
«dussere[n] System des schweizerischen Privatrechts» (Titel S.98) und der dusseren
Gliederung der Gesetzgebung (S.99 [Herv. wegg.]); vgl. auch S.100 unten zur Bedeu-
tung von Verweisungen in diesem Zusammenhang. Das «innere System» (S.102ff.)
wird hier im Rahmen der teleologischen Rechtsfindung behandelt. Zum Zusammen-
hang zwischen dusserer und innerer Systematik vgl. aber MULLER/UHLMANN, N 211 ff.

34 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6180.
35 Vgl Art.141 Abs.1ParlG.
36 So, mit Verweis auf die (weitere) Entstehungsgeschichte, KUT/STAUBER, Rz.130.
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Verfiigung. ... Der Vertrag ist also nicht automatisch nichtig.»37 Bundesrat
Schneider-Ammann fiithrte hingegen aus: «Eine Klausel, die gegen Artikel 8
UWG verstosst, ist nichtig. Sie beziehungsweise ihr Inhalt ist widerrechtlich
im Sinne von Artikel 20 des Obligationenrechts. Sie entfaltet deshalb keine
Rechtswirkung.»38

Es ergibt sich also aus den Materialien zum heute geltenden Recht keine
klare Antwort.39

Gemiss Botschaft zum Erlass des UWG (1983) behilt sich der Bundesrat
«zusdtzliche gesetzgeberische Massnahmen — etwa im Allgemeinen Teil des
Obligationenrechts —» vor fiir den Fall, dass sich «mit dieser Losung und auch
durch den vorgesehenen Ausbau zwingender Normen in besonders empfind-
lichen Gebieten (wie Konsumkredit- und Mietrecht) keine ausreichende Ver-
besserung der Situation im Bereich der AGB abzeichne[t]».40 Gauch geht auf-
grund der Ausfithrungen in der Botschaft davon aus, der Gesetzgeber habe
sich gegen eine Unwirksamkeit ex lege entschieden.4! Tatsidchlich scheint
fraglich, welche «gesetzgeberischen Massnahmen ... im Allgemeinen Teil des
Obligationenrechts» der Bundesrat sich noch hiitte vorbehalten sollen, wenn
die Nichtigkeit (Artikel 20 Absatz1 OR) sich bereits aus dem von ihm vorge-
schlagenen Gesetz hiitte ergeben sollen. Die Materialien zum fritheren Recht
sprechen also eher fiir Anfechtbarkeit.

§4 Teleologie: Einschrinkung von Artikel 9 UWG

Aus Wortlaut und (dusserer) Systematik der Artikel 2, 8 und 9 UWG ergibt sich
eher, dass Artikel 9 UWG —nach dessen Absatz1 der Verletzte im Falle einer

37  Votum BURGI, AB-SR 2010 111 (Herbstsession), S. 937.

38  Votum SCHNEIDER-AMMANN, AB-NR 20111 (Friihjahrssession), S.229. Zu dieser «Argu-
mentationsleiter» (unlauter —widerrechtlich — nichtig) HEISS, Art.8 UWG N243; in
N 244 allerdings mit dem Hinweis darauf, dass diese Argumentation nicht iiberzeuge,
dassjedoch jedenfalls Art.8 UWG in der Fassung vom 17. Juni 2011 (also in der heute
geltenden Fassung) (auch) den Inhalt der allgemeinen Geschiftsbedingungen wider-
rechtlich mache, weshalb es sichimmerhin deshalb um einen Fall der Nichtigkeit
gemdss Art.20 OR handle.

39  Vgl.scHMID, Inhaltskontrolle, S. 5: «[N]Jamentlich erweisen sich die Protokolle der
Beratungen in den eidgendssischen Riten als wenig aussagekraftig.»

40 BOTSCHAFTUWG 1983, S.1053.

41  GAUCH, UWG, S.57 Fn. 74; vgl. nun allerdings GAUCH, Werkvertrag, N200, wo er von
Nichtigkeit (also Unwirksamkeit ex lege) ausgeht, und GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155.
Vgl. aber KRAMER, BeKomm, Art.19/20 OR N 288: «Eine von Amts wegen zu berticksich-
tigende Nichtigkeit des Vertrags (der Vertragsklauseln) sieht das UWG bei Verstossen
gegen Art.8 UWG[-1986] nicht vor». Zahlreiche Hinweise bei AESCHIMANN, N 18.
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§4 Teleologie: Einschrankung von Artikel 9 UWG 11

Bedrohung oder Verletzung «dem Richter beantragen» kann, diese zu ver-
bieten beziehungsweise zu beseitigen — die vertragliche Rechtsfolge der Ver-
wendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen regelt; die Entstehungs-
geschichte gibt keine klare Antwort, was die Rechtslage sein soll, befasst sich
aber jedenfalls nicht mit der Frage der Anwendbarkeit von Artikel 9 UWG.
Esbleibt zu priifen, ob sich aus der Teleologie des Gesetzes etwas fiir die
gestellte Rechtsfrage ergibt; konkret also, ob es dem Zweck des Gesetzes (eher)
entspricht, dass ein Vertrag, der Artikel 8 UWG verletzt, ex lege unwirksam
ist oder dass er anfechtbar ist. Als Alternative zu Unwirksamkeit ex lege, wie
sie in der BOTSCHAFT UWG 2009 vertreten wurde und wie sie sich aus Arti-
kel 20 Absatz1 OR ergeben wiirde,42 wird die Anfechtbarkeit angefiihrt. Es
wurde gepriift, ob die Rechtsfolge sich aus Artikel 9 UWG ergibt. Was sich aus
diesem ergibt, wurde aber noch nicht gepriift. Bevor gepriift werden kann,
obdie Rechtsfolge, die Artikel 9 UWG vorsieht, dem Zweck des Artikels 8 UWG
ent- oder widerspricht, muss gepriift werden, welche Rechtsfolge Artikel 9
UWG tiberhaupt vorsieht. Deshalb istim Folgenden zunichst zu priifen, wel-
che vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbriauchlicher Geschéfts-
bedingungen sich aus Artikel 9 UWG iiberhaupt ergeben wiirde.

I. Rechtsfolge von Artikel 9 UWG

«Wer durch unlauteren Wettbewerb ... bedroht oder verletzt wird, kann dem
Richter beantragen: ...»43 Der Verletzte kann also den Richter anrufen, wenn
eine Verletzung droht oder besteht.44Ist der Vertrag, der Artikel 8 UWG ver-
letzt, ex lege unwirksam, soist ein Antrag an den Richter, um dessen Unwirk-
sambkeit zu erwirken, weder notig noch moglich. Wenn —und falls —aber Arti-
kel9 Absatz1 UWG die Anfechtbarkeit vorsieht, folgt daraus, dass der Vertrag
eben nicht ex lege unwirksam, sondern grundsétzlich wirksam ist.45 Zwar

42 Zudessen Relevanz fiir die Frage der Unwirksamkeit ex lege hinten N 200 ff. und hin-
ten N263 ff.

43  Art.9 Abs.1UWG.

44  Dazu,dassdie Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen —im Sinne eines
Vertragsschlusses —eine Verletzungim Sinne von Artikel 9 UWGist, vgl. vorn Fn. 32.
Eine Bedrohung kénnte darin gesehen werden, dass der AGB-Verwender, indem er
missbrauchliche Geschiftsbedingungen verwendet, zu erkennen gibt, dass er die sich
aus diesen ergebenden Rechte und Pflichten durchsetzen will, wodurch man den Kon-
sumenten als gefahrdet betrachten konnte.

45  Soim Ergebnis GAUCH, UWG, S. 57, der allerdings annimmt, es liege gar kein Fall des
Art.20 Abs.1OR vor, weshalb der Vertrag schon deswegen gar nicht nichtig sei. Gegen
diese —auch von Gauch nun aufgegebene (vgl. vorn N18) — Ansicht bereits BAUDEN-
BACHER, Art.8 UWG N 59.

20
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kann man argumentieren, die Unwirksamkeit des Vertrages nach Artikel 20
Absatz10R —oder aus welchen Griinden auch immer — fithre dazu, dass gar
keine Verletzung besteht.46 Doch eine systematische Betrachtung des Geset-
zes47 erfordert die Annahme einer Rechtslage, die dazu fiihrt, dass die vom
Gesetzgeber aufgestellten Normen — hier Artikel 9 Absatz1 UWG —einen An-
wendungsbereich haben.48 Sieht das Gesetz die Anfechtbarkeit eines Vertrages
vor, kann diese Anordnung nicht durch die Annahme einer Unwirksamkeit ex
lege «cumgangen» werden. Ob das Gesetz dies vorsieht, bleibt aber zu priifen.

Die Annahme, dass ein Vertrag, der gegen Artikel 8 UWG verst0sst, (nur)
anfechtbar ist, scheitert also nicht bereits daran, dass dieser Vertrag mogli-
cherweise (in Anwendung von Artikel 20 Absatz1 OR oder aus anderen Griin-
den) nichtig ist.

Andererseits ist die Annahme, ein Vertrag, der gegen Artikel 8 UWG ver-
stosst, sei deshalb (nur) anfechtbar, weil Artikel 9 UWG erst dessen Anfechtung
ermogliche, zirkular: Artikel 9 UWG hat als Tatbestand den Bestand einer
Verletzung. Geht man davon aus, wegen Artikel 9 UWG sei ein unzuldssiger
Vertrag nicht nichtig, sondern nur anfechtbar (und besteht damit zunéachst),
leitet man aus Artikel 9 UWG die Rechtsfolge ab, es bestehe eine Verletzung.
Dies ist wiederum der Tatbestand von Artikel 9 UWG. Aus einer Norm kann
sich aber nicht als Rechtsfolge der Bestand ihres eigenen Tatbestands erge-
ben. Die systematische Auslegung des Gesetzes fiihrt jedoch dazu, dass auch
dieses Argument nicht allein deshalb zu verwerfen ist, weil es zirkular ist.
Vielmehr sind die Normen eben so auszulegen, dass nicht eine ohne Anwen-
dungsbereich verbleibt. Ohnehin schliesst die Unwirksamkeit ex lege nicht
notwendigerweise die Anfechtbarkeit aus.49

46  Nimmt man aber an, der Abschluss des Vertrages begriinde eine Bedrohung (vorn
Fn. 44), bestiinde eine solche auch bei Unwirksamkeit ex lege.

47  Vorliegend geht es um die teleologische Auslegung des Gesetzes zur Frage, ob der Ver-
trag, der gegen Art.8 UWG verst0sst, ex lege unwirksam ist oder nur anfechtbar; es
geht also um die Frage, ob die von Art.9 Abs.1 UWG vorgesehene Rechtsfolge dem
Zweck des Gesetzes entspricht. Was diese Rechtsfolge ist, ergibt sich allerdings aus
einer vollstdndigen —also auch systematischen — Auslegung von Art.9 UWG.

48  BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 444: «Fiihrte eine bestimmte Interpretation einer
Norm infolge des klaren Inhaltes einer anderen Gesetzesregel oder auch eines ande-
ren Normteils dazu, dass eine der beiden Bestimmungen unanwendbar ... wird, so ist
diese Auslegung systematisch nicht anzunehmen.» KRAMER, Methodenlehre, S. 113f.
Dazu, dass Art.9 Abs.1 UWG auch dann noch einen Anwendungsbereich hat, wenn
man annimmt, Vertrige, die gegen Art.8 UWG verstossen, seien ex lege unwirksam,
hinten N58.

49  Vgl. nur BGE 129 111 320 Erw. 5.1S. 324, wonach «Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von
Rechtsgeschiften in alternativer Konkurrenz stehen kénnen», mit Verweis auf den
Aufsatz «Uber Doppelwirkungen im Recht, insbesondere iiber die Konkurrenz von
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit» von Theodor Kipp. Vgl. auch KRAMER, Methoden-
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Regelt Artikel 9 UWG die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Ver-
wendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen, ist der entsprechende
Vertrag (nur) anfechtbar. Es bleibt deshalb zu priifen, ob diese Rechtsfolge —
oder eine Unwirksamkeit ex lege —dem Zweck der Artikel 8 und 9 UWG (eher)
entspricht.

II. Teleologische Einschrankung von Artikel 9 UWG
1. Allgemeines

Eine vollstindige teleologische Auslegung verlangt, dass der Zweck des Ge-
setzes erkannt wird, dass die denkbaren Auslegungsvarianten diesem Zweck
gegeniibergestellt werden und dass aufgrund —noch zu bestimmender — Kri-
terien entschieden wird, welche Auslegungsvariante die «Antwort» der teleo-
logischen Auslegung auf die gestellte Rechtsfrage ist.50 Vorliegend wird jedoch
nur die Frage untersucht, ob Griinde fiir die Annahme bestehen, dass Arti-
kel 9 UWG fiir die Regelung der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung
missbriauchlicher Geschiftsbedingungen nicht «normativ zustandig»5! ist.
Bestehen dafiir ausreichende Griinde, kann man annehmen, es sei nicht
Artikel 9 UWG, der die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbriuch-
licher Geschiftsbedingungenregelt. Es wiirde also Artikel 9 UWG —der nach
Wortlaut und Systematik des Gesetzes normativ zustandig wire —nicht ange-
wendet.52 Das wird als teleologische Reduktion oder teleologische Restriktion
bezeichnet. Teilweise werden diese Begriffe so voneinander abgegrenzt, dass

lehre, S.177: «Als begriffsjuristisch abzulehnen wére auch die Auffassung, dass nich-
tige Vertrige nicht gleichzeitig (etwa wegen Willensmangeln) angefochten werden
oder auch nicht Gegenstand eines aus konsumentenschutzpolitischen Griinden ein-
gefiihrten gesetzlichen Widerrufsrechts sein kdnnten.» Zur Bedeutung der Begriffs-
jurisprudenz und von Konstruktionen aber hinten N 211.

50 Vgl.hinten N398ff. und hinten N 403 ff.

51  Der Begriff der «<normative[n] Zustdndigkeit» (des Art.32 KKG) bei GIGER, Konsum-
kredit, Teil I N 665, unter dem Titel «[s]achlicher Geltungsbereich».

52  Obmaneine Einschrinkung der «normativen Zustandigkeit» annimmt oder ob man
trotz Erfiillens des Tatbestandes die Rechtsfolge nicht eintreten ldsst, ist nicht nur im
Ergebnis, sondern oft auch in der Begriindung das Gleiche, da esregelmissig um die
Frage geht, ob die von der Norm vorgesehene Rechtsfolge «passt». Vgl. fiir ein Bei-
spiel KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N 323, mit Verweis auf BGE 60 11 313. Das Bun-
desgericht nahm an, der dortrelevante Vertrag sei nicht widerrechtlich, der Tatbe-
stand des Art.20 Abs.1 OR also nicht erfiillt. Mit dem Argument, die von Art.20 Abs.1
OR vorgesehene Rechtsfolge der Nichtigkeit entspreche nicht dem Zweck der ver-
letzten Norm (was in diesem Zusammenhang regelméssig gepriift wird, vgl. hinten
Fn.335und hinten Fn. 456), wire man aber zum gleichen Ergebnis gekommen; KRA-
MER (ebenda) bezeichnet die Annahme des Bundesgerichts als «unnotige begriffliche
Konstruktion».
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das eine Auslegung, das andere Liickenfiillung ist.53 Die Frage, ob die im
Folgenden vorzunehmende Rechtsfindung Auslegung oder Liickenfiillung
ist—und was allenfalls die Unterschiede sind —, ist jedoch noch gesondert zu
untersuchen.54 Deshalb wird hier einmal der Begriff der «teleologischen Ein-
schrinkung» verwendet.

2. Begriindung der Einschrinkung
a. Artikel 8 UWG als Sonderfallim UWG

«In der Lehre wird die Verortung der AGB-Inhaltskontrolle im UWG ganz
iiberwiegend kritisch gesehen»; «die Frage der systematischen Zugehorig-
keit der AGB-Inhaltskontrolle zum Vertrags- oder Wettbewerbsrecht [ist]
weder eine rein theoretische noch eine rein dsthetische Frage». Moglich ist,
dass man «[d]ie nur formale Zuordnung zum UWG und [den] materielle[n]
Charakter [von Artikel 8 UWG] zum Anlass [nimmt], den lauterkeitsrechtli-
chen Sanktionen auch vertragsrechtliche —insbesondere die Nichtigkeit des
Vertrags nach Art.20 OR —zur Seite zu stellen. Wer diesem Ansatz folgt, ver-
leiht Art.8 UWG sowohl wettbewerbsrechtliche als auch vertragsrechtliche
Relevanz.»55

Im Folgenden ist genau diese Frage zu untersuchen, also die Frage, ob
Artikel 8 UWG «auch vertragsrechtliche Relevanz» zukomme. Nach dem Aus-
gefiihrten scheint Artikel 9 UWG normativ zustdndig dafiir zu sein, die Rechts-
folge der Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungen zu regeln.
Die Frage ist also zunéchst nicht, ob neben Artikel 9 UWG auch noch andere
Normen zustdndig sind, sondern, ob Artikel 9 UWG nicht zustindig ist; denn
sollte Artikel 9 UWG normativ zustdndig sein, diirfte er (als lex specialis)>6
andere Rechtsnormen und -folgen eher ausschliessen.

b. Handlungenund Vertrige

Die Tatbestinde, die von den Artikeln 2-7 UWG erfasst werden, sind (unlautere)
Handlungen57 oder durch (unlautere) Handlungen geschaffene tatsdchliche

53  Vgl.hinten N67ff.
54  Dazuhinten N85ff.
55 Zum Ganzen HEISS, Art.8 UWG N 43, N50.

56  NachKOLLERA.,N13.16,ist Artikel 20 OR nur eine «lex generalis»; bei Nichtzustdndig-
keitdes Art.9 UWG wire Art.20 OR aber wohlimmerhin «lex generalis» (im Sinne eines
allgemeinen negativen Satzes [dazu hinten Fn. 762]); zur normativen Zustdndigkeit
des Art.20 OR aber hinten N263 ff.

57  Vgl.nur Artikel2 UWG («Verhalten oder Geschiftsgebaren») und die einzelnen Tat-
bestinde («Unlauter handelt ...»).
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§4 Teleologie: Einschrankung von Artikel 9 UWG 15

Zustdnde.58 Der «dussere»® Bestand eines unzuldssigen Vertrags ist aber
nicht eine tatsichliche Situation, sondern eine Rechtslage (oder, wenn man
annimmt, der Vertragseinichtig, immerhin eine vermeintliche Rechtslage).60

Handlungen kénnen verboten werden (Artikel 9 Absatz1literaa UWG);
Zustinde, die sich aus diesen Handlungen ergeben, kénnen beseitigt werden
(literab). Um eine drohende Handlung oder einen bestehenden Zustand zu
«bereinigen» (zu verbieten beziehungsweise zu beseitigen), ist wiederum ein
tatsdchliches Handeln notig.6! Ein Vertrag hingegen istlediglich eine Rechts-
lage. Die Beseitigung einer vermeintlichen oder —unter Annahme der An-
fechtbarkeit des Vertrages — wirklichen Rechtslage erfordert weder ein Han-
deln durch eine der Vertragsparteien noch durch einen Dritten (namentlich
einen Richter). Vielmehr ist es moglich, dass zwischen den Parteien diejenigen

58 Vgl. Art.9 Abs.2lit.b UWG. Eine Ausnahme ist zum Beispiel Art.3 Abs.1lit.m UWG
(soweit er wie Art.8 UWG den abgeschlossenen Vertrag betrifft),

59  Mitdemdusseren Bestand ist hier gemeint, dass der Vertrag (im Sinne von Art.1 Abs.1
OR) geschlossen wurde, aber moglicherweise (namentlich gerade wegen Art.20 Abs.1
OR) keine Rechtswirkung hat, also moéglicherweise nur vermeintlich ein Vertrag ist
(vgl. dazu auch BUCHER, Subjektives Recht, S. 71, nach dem es «genau genommen»
keine nichtigen Vertrige gibt). Wie es sich damit verhilt, ist aber erst zu priifen. Man
konnte wohl auch von einem «formellen» Vertrag sprechen, weil die «formellen»
Voraussetzungen des Entstehens eines Vertrages — hier Antrag und Annahme — erfiillt
sind. Die Einteilung gewisser rechtlicher «Erscheinungen» in materielle und formelle
(Verfassung, Gesetze, Enteignung, Wahrheit) findet aber {iblicherweise dort statt, wo
jeweilsbeide eine Art dieser Erscheinung bezeichnen. Dasist hier nicht der Fall, denn
der Vertrag, der nur dusserlich Bestand hat, ist moglicherweise eben iiberhaupt kein
Vertrag (oder jedenfalls nicht, soweit er gegen Art.8 UWG verstdsst). Nach CANARIS,
Liicken, S.15§1, ist dafiir, dass «ein Rechtsbegriff sinnvoll und brauchbar [ist], ... regel-
massig zweierlei zu beachten: der allgemeine Sprachgebrauch zum einen und seine
besondere juristische Aufgabe zum anderen». Diese Anforderungen diirften immer-
hin beide Begriffe erfiillen. Im Ubrigen geht es vorliegend nicht um die Bildung eines
Begriffs, der allgemeine Giiltigkeit beansprucht, sondern nur um die Bildung eines
Begriffs, der das hier zu Untersuchende beschreibt, nimlich einen Vertrag, dessen
Bestand, Wirksamkeit und «Schicksal» eben erst zu klaren ist.

60 Den Unterschied zwischen Art.8 UWG einerseits und den Art.2-7 UWG andererseits
erwdhnt HEISS, Art.8 UWG N 244 und Fn. 726: «Die Verwendung von AGB wird iiber-
haupt nur deswegen zum unlauteren Verhalten, weil der Inhalt der AGB missbrauch-
lich ist. Insofern unterscheidet sich Art.8 von Art.3-7.» Zwar ist auch das «Verwen-
den» allgemeiner Geschiftsbedingungen eine Handlung, ebenso die Abgabe einer
«Willensdusserung» (Art.1 Abs.1 OR). «Bereinigt» werden sollen aber nicht diese Tat-
sachen oder ihre tatsdchlichen Auswirkungen, sondern bereinigt werden soll ihre
rechtliche Wirkung (wobei diese rechtliche Wirkung nach Art.1 Abs.1 OR eben der
[allenfalls vermeintliche] Bestand eines Vertrages ist).

61  Zum Beispiel muss ein Werbeplakat, dasgegen Art.3 Abs.1lit.a oder c UWG verstdsst,
abgehdngt werden. Auch das Verbieten ist ein tatsdchliches Handeln, ndmlich der
Erlass einer entsprechenden Anordnung durch den Richter. Dass das daraus sich erge-
bende «Verbot» weniger eine Tatsache als eine Rechtslage ist, indert daran nichts.
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Rechte und Pflichten bestehen, die sie vereinbarten, oder dass eben exlege ihr
Vertrag unwirksamist, er also nicht die vonihnen angestrebten Rechte und
Pflichten bewirkt.62

Die Tatbestdnde der Artikel 2-7 UWG —fiir deren Erfiillung die Rechts-
folge des Artikels 9 UWG hier nicht infrage gestellt werden soll —und der
dussere Bestand eines Vertrages (was einer von mehreren Tatbestinden
ist, die Artikel 8 UWG erfasst)63 sind also unterschiedlich. Deshalb stellt
sich die Frage, ob es berechtigt ist, dass fiir diese unterschiedlichen Tatbe-
stinde die gleiche Rechtsfolge gilt. Denn es ist —zwar nicht hinreichende,
aber notwendige — Voraussetzung fiir eine Differenzierung der Rechtsfol-
gen, dass unterschiedliche Tatbestinde vorliegen.64 Ob diese Verschieden-

62  Vgl.zur entsprechenden Unterscheidung zwischen Art.27 und 28 ZGB BUCHER, OR AT,
S.240 (Herv. wegg.): «Es handelt sich indessen bei ZGB 27 um eine rein vertragsrecht-
liche Vorschrift, die nur innerhalb vertraglicher Bindungen, [das heisst] auf normati-
ver Ebene, wirksam wird, wihrend der Personlichkeitsschutz [im engeren Sinne] von
ZGB 28, in Anlehnung an sachen- und deliktsrechtliche Mechanismen, Schutz vor
faktischer Beeintrachtigung gewihrt.» Dass der Gesetzgeber hier —anders als bei
Art.9 UWG —ausdriicklich zwei verschiedene Normen vorsah und nun mit Artikel 28a
ZGB auch spezifisch fiir Artikel 28 «Klagerechte» vorsieht, dndert nichts daran, dass
auch im UWG tatsichliche und rechtliche Verletzungen der gesetzlichen Ordnung
denkbar sind. Ob diese analog der Regelung bei Art.27 und 28 ZGB unterschiedliche
Rechtsfolgen nach sich ziehen oder e contrario im UWG eine Differenzierung (mangels
differenzierender «Rechtsfolge-Normen») gerade ausgeschlossen ist, bleibt allerdings
zuuntersuchen (hinten N331f.).

63  Sokonnte Art.8 UWG das Veroffentlichen allgemeiner Geschiftsbedingungen auf
einer Website (das eine invitatio ad offerendum darstellen diirfte) erfassen, also «rein»
tatsdchliche Handlungen. Fiir diese wire die Rechtsfolge von Art.9 UWG notig, daes
sich eben nicht um eine Rechtslage handelt, die zu «bereinigen» ist. Ob Art.8 UWG
solches Verhalten erfasst —es hangt wohl vom Verstindnis des Begriffs «Verwenden»
ab—, ist hier nicht zu untersuchen.

64  Vgl.BGE121111219 Erw.1.d.ccS.232 am Ende: «Damit sind die Voraussetzungen gege-
ben, ... das Versehen des Gesetzgebers, zwei materiell verschiedene Sachverhalte
gleich zubehandeln, so zu korrigieren, dass die Regelung fiir beide Fille praktikabel
ist.» Vgl. im Zusammenhang mit der Frage nach der Zuléssigkeit der teleologischen
Reduktion HONSELL, BaKomm, Art.1ZGB N17: «Stets geht es nur darum, dass der Wort-
laut mit der ratio legis nicht in Einklang steht, einmal ist er zu weit, das andere Mal
zu eng.» Notwendig ist also, dass es sich um einen anderen «Fall» handelt. Dabei wie-
derum geht es um die Frage, ob aufgrund des Gebots der Ungleichbehandlung von
Ungleichem eine von Wortlaut und Systematik nahegelegte Auslegung abzulehnen
ist, dazu LARENZ/CANARIS, S.237: «Die Natur der Sache ist von grosser Bedeutung im
Zusammenhang mit der Forderung der Gerechtigkeit, Gleiches gleich, Ungleiches
ungleich zubehandeln; sie verlangt vom Gesetzgeber und gegebenenfalls vom Richter,
sachgemiss zu differenzieren.» Vgl. auch HURLIMANN-KAUP/SCHMID, Einleitungsar-
tikel, N185am Ende. Zur Einschrankung des Umfangs eines Verweises nicht aufgrund
(wie hier) «faktischer», sondern normativer Unterschiede vgl. BGE 132111470 Erw. 3.3
S. 474f.
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heit65 geniigt, um — entgegen dem, was Wortlaut und Systematik des Geset-
zesnahelegen —fiir die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbrauch-
licher Geschiftsbedingungen eine andere Rechtsfolge anzunehmen als die,
die Artikel 9 UWG vorsieht, ist im Folgenden zu untersuchen.

c. Verweisungvon Artikel 9 Absatz3 UWG

Gemiss Artikel 9 UWG kann, «[w]er durch unlauteren Wettbewerb in seiner
Kundschaft, seinem Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschifts-
betrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen Interessen bedroht oder ver-
letzt wird» (Absatz1) «<nach Massgabe des Obligationenrechts auf Schaden-
ersatz und Genugtuung sowie auf Herausgabe eines Gewinnes entsprechend
den Bestimmungen iiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag klagen» (Ab-
satz3). Aus Artikel 9 Absatz3 UWG ergibt sich also, dass Artikel 9 UWG nicht
bezweckt, andere Rechtsnormen (iiber die Rechtsfolgen einer Rechtsverlet-
zung) zu ersetzen, sondern dass Artikel 9 Absatz1 UWG neben solche anderen
Normen tritt.66

65 Differenzierend zur Verschiedenheit der erfassten Tatbestinde aber JUNG, SHK, Ein-
leitung N15: «Im Vertikalverhiltnis zielt das wettbewerbsrelevante Verhalten in den
meisten Fillen unmittelbar oder mittelbar auf den Abschluss eines auf die Leistungs-
erbringung gegen Entgelt gerichteten Vertrags. Ein Teil der lauterkeitsrechtlichen
Regelungen verlangt sogar einen unmittelbaren Bezug zu einem (Verdusserungs-)
Vertrag». Danach handelt es sich bei Art.8 UWG also nicht um einen «Einzelfall», der
eine (von Art.9 UWG) abweichende Rechtsfolge rechtfertigen wiirde. Es mag sein,
dassesneben Art.8 UWG weitere UWG-Normen gibt, die (nicht nur Handlungen und
tatsdchliche Zustinde [zum Beispiel «<Anbieten» nach Art.3 Abs.1lit.f UWG], sondern
auch) einen (zumindest vermeintlichen) Bestand eines darauthin geschlossenen Ver-
trages erfassen. Das fiihrt aber nicht zwingend dazu, dass diese Unterschiedlichkeit
unbeachtlich wére, sondern héchstens dazu, dass auch fiir diese Fille die von Art.9
UWG vorgesehene Rechtsfolge nicht «passt» (dhnlich zu Art.5 KG vgl. hinten N35ff.,
vgl. auch hinten N288). Dass es in diesen anderen Fillen berechtigt ist, bei der Frage
nach der Wirksamkeit eines Vertrags «Uberlegungen des Bestandesschutzes» (JUNG,
a.a.0.) und weitere Interessenabwigungen zu beriicksichtigen, mag zutreffen, ist
aber hier nicht weiter zu untersuchen. Jedenfalls fiir Art.8 UWG diirften solche ohne
grosse Bedeutung sein oder jedenfalls nicht stirker als beispielsweise bei Art.20 Abs.1
OR, der solche Interessen auch grundsitzlich ausser Acht ldsst (was als Wertungsent-
scheid des Gesetzgebers zu beachten ist). Aber wiederum JUNG, Inhaltskontrolle,
S.160: «Die Rechtsfolge einer von Amtes wegen zu beriicksichtigenden Teilnichtigkeit
ist jedoch untypisch fiir das UWG, das sich ansonsten vor allem mit dem Zustande-
kommen von Vertrigen befasst und die Wirksamkeit von Vertrigen, die auf einem
unlauteren Verhalten beruhen, unangetastet lasst.»

66 Dassgerade Art.20 ORin Art.9 Abs.3 UWG nicht erwidhnt wird, dndert daran nichts.
Ebenso wird Art.62 OR nicht erwihnt, der aber unbestrittenermassen ebenfalls zur
Anwendung gelangen kann (dazu DOME], Art.9 UWG N 40 am Ende und N 98; RUET-
SCHI/ROTH/FRICK, Art.9 UWG N 76).
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d. Artikel28aZGB

Esgibtalso Rechtsverletzungen, die durch tatsdchliche Handlungen geschaf-
fen werden oder in Zustdnden bestehen (die wiederum durch tatsdchliche
Handlungen geschaffen wurden); und Rechtsverletzungen, die in (zumindest
vermeintlichen) vertraglichen Bindungen bestehen. Die beiden Moglichkei-
ten bestehen auch im Personlichkeitsrecht. Soregelt Artikel 27 ZGB, was ver-
traglich zulassig ist, und Artikel 28 ZGB, was ausserhalb von Vertragen zulds-
sig ist. Im Rahmen einer Revision des ZGB entschied sich der Gesetzgeber,
mit Artikel 28a ZGB Regeln aufzustellen, mit denen der Verletzte oder Gefahr-
dete sich gegen Verletzungen des Artikels 28 ZGB zur Wehr setzen kann;67 die
Verletzung durch Vertrige wurde durch diese Revision nicht erfasst, ist also
nicht mit den Mitteln des Artikels 28a ZGB zu beseitigen.68

Der Gesetzgeber geht also beim (allgemeinen) Personlichkeitsschutz
davon aus, dass die Unterschiedlichkeit der zu regelnden Probleme — Tatsich-
liches einerseits, (vermeintliche) vertragliche Bindungen andererseits —auch
zuunterschiedlichen Regeln fiihren soll. Die Annahme, ein Vertrag, der gegen
Artikel 8 UWG verstosst, sei lediglich anfechtbar, steht damit in einem Wer-
tungswiderspruch zu Artikel 28a ZGB.69 Griinde fiir die Annahme, dass der
Gesetzgeber nur gerade fiir das Personlichkeitsrecht eine solche Differenzie-
rung wollte, fiir andere Gesetze eine solche aber (damit) ausschliessen wollte —
man also (im Falle einer Liickenfiillung) ein qualifiziertes Schweigen anneh-
men miisste —, sind nicht ersichtlich.

67 Wiebei Art.9 UWG (dazu hinten N 37) handelt es sich auch bei den «Klagen» nach
Art.28a ZGB um materiell-rechtliche Anspriiche (TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO,
§11N23).

68  Vgl. nur die BOTSCHAFT ZGB PERSONLICHKEITSSCHUTZ, S. 654: «Auch Artikel 27 soll
nichtin die Revision einbezogen werden, obwohl auch er ein Element des Personlich-
keitsschutzes im weiteren Sinne enthélt. Diese Bestimmung will verhindern, dass sich
eine Person beim Abschluss von Vertrdgen iiberméssigbindet und dadurchihre Frei-
heit zusehr einschrankt. Die Vorschrift bezieht sich somit aufganzandere Tatbestinde
als die, welche durch die Revision erfasst werden sollen.»

69  Ob eine unterschiedliche Regelung bereits aufgrund der «Natur der Sache» notig ist
(dazuvorn Fn. 64, mit Verweis auf LARENZ/CANARIS, S. 237), ist also gar nicht entschei-
dend, denn der Gesetzgeber hat zumindest bei Artikel 28a ZGB diesen Unterschied
alsrechtserheblich erachtet.
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e. Artikel 5 KG

Artikel 5 KG regelt «[ulnzuldssige Wettbewerbsabreden». Artikel12 Absatz1
literaa KGsieht dhnlich wie Artikel 9 Absatz1UWG Unterlassungs- und Besei-
tigungsanspriiche vor. Artikel 13 litera a KG wiederum sieht vor: «Zur Durch-
setzung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs kann das Gericht auf
Antrag des Kldgers namentlich anordnen, dass Vertrdge ganz oder teilweise
ungiiltig sind.» Die Lehre ging gestlitzt darauf teilweise davon aus, dass Ver-
trage, die Artikel 5 KG verletzen, anfechtbar seien; das Bundesgericht stiitzte
diese Annahme aber nicht und fiihrte aus, ein solcher Vertrag sei nichtig.70

Die Annahme, ein Vertrag, der gegen Artikel 8 UWG verstdsst, sei ledig-
lich anfechtbar, steht damit auch in einem Wertungswiderspruch zu Artikel 5
und 12 f. KG (oder jedenfalls zum bundesgerichtlichen Verstindnis dieser Nor-
men).7! Dabei spricht der Wortlaut des KG sogar noch klarer fiir die Anfecht-
barkeit als der von Artikel 9 ff. UWG.

f.  Verbesserung der Rechtsdurchsetzung

«Die Klagen gemiss Artikel 9 stehen ebenso den Kunden zu, die durch unlau-
teren Wettbewerb in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt
sind.»72 Artikel 10 Absatz1 UWG soll klarstellen, dass auch Kunden zur Klage
berechtigt sind (sprich: die aufgefiihrten Anspriiche haben, denn es handelt
sichum materiell-rechtliche Regeln)73, da unklar ist, ob sich deren Anspriiche
bereits aus Artikel 9 Absatz1 UWG ergeben.74

70  BGE 134111438 Erw.2.2 am Ende S. 442; in Erw. 3.3 weist das Bundesgericht darauf
hin, dass es keine Rolle spielt, ob der Vertrag eine Verletzung von Art.5 KG darstellt.
Insofern handelt es sich bei Erw. 2.2 um ein obiter dictum (vgl. dazu JACOBS, S. 576,
insbesondere Fn. 5). Die Frage, ob ein solches mehr oder weniger verbindlich ist als
«tragende» Ausfiihrungen des Bundesgerichts —und wie verbindlich solche sind —,
kann hier nicht beantwortet werden. Blosse Anfechtbarkeit mag fiir «Folgevertrige»
gerechtfertigt sein (dazu, wenn auch ablehnend, JACOBS/GIGER, Art.13 KGN 5); VISCHER,
AGB-Kontrolle, S. 974, weistjedoch daraufhin, dass es sich «bei Art.8 UWG verletzen-
den AGB nicht um einen «Folgevertrag> im lauterkeits- oder kartellrechtlichen Sinne
handelt, sondern um einen «Vertragy, der unlauteres Verhalten unmittelbar umsetzt,
was zur Nichtigkeit des «Vertrags fithrt».

71  Obhingegen «Folgevertrige» nur anfechtbar sind, ist eine andere Frage; dazuJACOBS/
GIGER, Art.13 KG N4f. Dass kartellrechtswidrige Vertrige regelméssig (zumindest
auch) Drittinteressen verletzen und deshalb ihre Wirksamkeit nicht den Parteien iiber-
lassen werden darf, dndert nichts. Dasselbe gilt nimlich auch fiir Art.8 UWG, mit dem
ebenfalls 6ffentliche Interessen verfolgt werden (dazu hinten Fn. 108).

72  Art.10 Abs.1UWG.
73 DOME], Vor Art.9-13a UWG N1.

74  Vgl. schon vorn Fn. 32; DOME], Art.9 UWG N 3f., Art.10 UWG N1und N 5; JUNG/SPITZ,
Art.10UWGN?7.
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«Bezliglich der Erweiterung der Legitimation zur Zivil- oder Strafklage erach-
tete die Kommission einen Ausbau der den Kunden gewédhrten Klage- und
Antragsrechte als notwendig. Damit sollte nicht nur die Rechtsdurchsetzung
verbessert, sondern auch der Stellung der Konsumenten im Wettbewerbsge-
schehen besser Rechnung getragen werden. Die Kommission vertrat deshalb
die Auffassung, das Klagerecht nach Artikel 2 Absatz2 UWG sei nicht nur bei
Schidigung der wirtschaftlichen Interessen des Kunden, sondern schon bei
deren Gefihrdung zu gewdhren.»75 Der Bundesrat —er gibt die Ansicht der
vonihm eingesetzten Kommission ohne Kritik wieder und nahm auch deren
Vorschlége in seinen Entwurf auf — wollte mit dem UWG-1986 also die Rechts-
durchsetzung verbessern. Auch anlisslich der Revision des UWG, die zum
geltenden Artikel 8 fiihrte, erwihnte er wiederholt das Ziel, die Rechtsdurch-
setzung zu verbessern, wobei dafiir die Klagerechte mit Artikel 10 Absitze 2
und 3 verbessert werden sollten.76

Die Annahme, ein Vertrag, der gegen Artikel 8 UWG verstGsst, seiledig-
lich anfechtbar, verschlechtert die Rechtsdurchsetzung, statt sie zu verbes-
sern.’7 Es ist deshalb eher nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber mit den
Artikeln9und 10 Absatz1UWG und der Platzierung der AGB-Kontrolle im UWG
eine Rechtslage schaffen wollte, die fiir den Konsumenten schlechter ist, als
sie nach allgemeinen Regeln wire: Nicht nur Artikel 20 Absatz1 OR, sondern
auch die — mit der «offenen AGB-Kontrolle» nach Artikel 8 UWG eng zusam-
menhingende und sich wohl vielfach iiberschneidende — Kontrollmoglichkeit
der Ungewohnlichkeitsregel?8 fiihrt zur Unwirksamkeit ex lege des ihr wider-
sprechenden Vertrages.

75 BOTSCHAFTUWG1983,S.1028.
76  BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6152f., S. 6160, S. 6162.

77  Vgl.BELSER, Freiheit, S. 404: «Die benachteiligte Partei wird durch diese Rechtsfolge
[Nichtigkeit, die von Amtes wegen zu beachten ist] von der Notwendigkeit befreit, eine
lauterkeitsrechtliche Gestaltungsklage auf Ungiiltigerklarung der missbrauchlichen
Klausel zu erheben», mit Verweis auf GAUCH/SCHLUEP/SCHMID (7. Auflage 1998), wonach
es «[f]iir einen betroffenen Konsumenten ... im Blick auf Art. [97] BV ohnehin unzu-
mutbar [wire], auf Ungiiltigerkldrung klagen zu miissen».

78  Dassdiese nicht eine Schranke der Vertragsfreiheit ist, sondern eine Regel iiber den
Konsens, dndert nichts daran, dass die Annahme der Anfechtbarkeit von Vertragen,
die Art.8 UWG verletzen, diesem «Instrument» der AGB-Kontrolle (was die Rechtsfolge
angeht) widerspricht. Vgl. zur Ungewo6hnlichkeitsregel ZELLWEGER-GUTKNECHT/
BUCHER, Art.1 OR N 58ff. und hinten N 55ff.
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g. Artikel 20, 21 und 31 OR

Wihrend Artikel 20 Absatz1 OR als Rechtsfolge Nichtigkeit vorsieht, sehen
die Artikel 21 und 31 fiir die von ihnen erfassten Vertrige lediglich Anfecht-
barkeit7® vor.80

Die Artikel 20, 21 und 31 ordnen fiir die von ihnen erfassten Tatbestinde
also unterschiedliche Rechtsfolgen an. Es fragt sich, ob im Sinne einer teleolo-
gisch-systematischens! Rechtsfindung die von diesen Normen angeordnete,
relativ klare Rechtsfolgeanordnung fiir die Auslegung der weniger klaren
Rechtsfolgeanordnung von Artikel 8 und 9 UWG zu beriicksichtigen ist (und vor

79  Nachderfiirdie Art.21und 31 OR vertretenen «Ungiiltigkeitstheorie» ist der Vertrag von
Beginn weg unwirksam, wird aber durch «Nicht-Anfechtung» wirksam; nach der eben-
falls vertretenen «Anfechtbarkeitstheorie» ist er zuniachst wirksam, wird aber durch
die Anfechtung unwirksam (und zwar riickwirkend [ex tunc]) (HUGUENIN/MEISE,
Art.210RN15; SCHWENZER, BaKomm, Art.31 ORN15). Das Bundesgericht geht davon
aus, dassjedenfalls fiir Art.31 OR die «Ungiiltigkeitstheorie» gilt (BGE 114 11131 Erw. 3.b
S.143). Vgl. auch (kritisch) SCHMIDLIN, S. 120 ff. Dennoch wird im Folgenden fiir die
Art.21und 31 OR schlicht der Begriff «<Anfechtbarkeit» verwendet. Denn so oder anders
ist der Vertrag bei den Art.19f. OR ohne irgendeine «Gestaltungshandlung» unwirk-
sam, bei Art.31 OR ohne Anfechtung aber jedenfalls nicht «<nachhaltig» unwirksam.
Und hier kommt es allein daraufan. Zum Gebrauch der Terminologie vgl. BGE 129 I11
320: InErw. 5.1S. 323 wird als Rechtsfolge des Grundlagenirrtums Unverbindlichkeit
erwihnt; im darauffolgenden Absatz (S. 324) «Nichtigkeit und Anfechtbarkeit» und
im darauffolgenden Satz «... die Rechtsfolgen der Nichtigkeit und der durch Anfech-
tung bewirkten Unverbindlichkeit eines Vertrags».

80  EinVertrag, der gegen Art.20 Abs.1 OR verst0Osst, ist nichtig (vgl. nur den Wortlaut). Bei
den Art.21ff. ORist die Terminologie des Gesetzes nicht ganz einheitlich. Bei einem
Vertrag, der gegen Art.21 OR verstoOsst, «<kann der Verletzte innerhalb Jahresfrist erkla-
ren, dass er den Vertrag nicht halte». «Der Vertrag ist fiir denjenigen unverbindlich,
der sich beim Abschluss in einem wesentlichen Irrtum befunden hat» (Art.23 OR). «Ist
ein Vertragschliessender durch absichtliche Tduschung seitens des andern zu dem
Vertragsabschlusse verleitet worden, so ist der Vertrag fiir ihn auch dann nicht ver-
bindlich, wenn der erregte Irrtum kein wesentlicher war» (Art.28 Abs.1 OR). «Ist ein
Vertragschliessender von dem anderen oder von einem Dritten widerrechtlich
durch Erregung gegriindeter Furcht zur Eingehung eines Vertrages bestimmt worden,
soistder Vertrag fiir den Bedrohten unverbindlich» (Art.29 Abs.1 OR). «Wenn der durch
Irrtum, Tduschung oder Furcht beeinflusste Teil binnen Jahresfrist weder dem ande-
ren eroffnet, dass er den Vertrag nicht halte, noch eine schon erfolgte Leistung zurtick-
fordert, so gilt der Vertrag als genehmigt» (Art.31 Abs.1 OR).

81  Systematisch, da es um die Beriicksichtigung anderer Normen und die Frage nach
ihrer Bedeutung fiir Art.8 und 9 UWG geht; teleologisch, weil die Frage, ob die Anord-
nungen der Art.20, 21 und 31 OR dafiir relevant sind, davon abhingt, welche Zwecke
diese Normen verfolgen und welchen Zweck im Vergleich dazu Art.8 UWG verfolgt.
Dazu BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 454: «Unter den iiberhaupt in Betracht kommen-
den Wert-und Zweckvorstellungen ist danach zu forschen, welche von ihnen bereits
anderen, sachlich zusammenhingenden Normen derselben Rechtsordnung zugrunde
liegen. Sie sind im Zweifel auch fiir die gerade angewendete Norm massgeblich.»
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allem was sich daraus ergibt).82 Dazu kann untersucht werden, welche Griinde
dazu fithrten, dass in einem Fall Unwirksamkeit ex lege, im anderen Fall An-
fechtbarkeit vorgesehen wurde; daraufthin kann untersucht werden, welche
dieser Griinde bei Artikel 8 UWG ebenfalls vorliegen. Je nachdem, welche das
sind, spricht das eher dafiir, Artikel 8 und 9 UWG so auszulegen, dass sie dem
Artikel 20 Absatz1 OR oder dann den Artikeln 21 und 31 OR entsprechen.

aa. Wissen(-Kénnen/-Miissen) des «Unwirksamkeits-Gegners»

Liegt bei einer Partei ein Irrtum vor, ist das fiir die andere Partei regelmassig
nicht erkennbar.83 Der «Irrtums-Gegner» ist also durch einen Vertrag gebun-
den, bei dem er nicht weiss, dass dieser vom anderen einseitig «aufgehoben»
werden kann; er hat auch kaum eine (zumutbare) Méglichkeit, das zu erfah-
ren. Es besteht also ein Interesse des «Irrtums-Gegners», dass der Vertrag
iiberhaupt gilt und dass jedenfalls er sich nicht nach langer Zeit noch gefallen
lassen muss, dass der Irrende den Vertrag nicht halte. Dieses Interesse ist mit
dem Interesse des Irrenden, an eine nicht gewollte Erklarung nicht gebunden
zu sein, abzuwigen. Der Gesetzgeber hat sich dabei dafiir entschieden, dass
die Bindung zwar beseitigt werden kann, dass aber der Vertrag nicht ex lege
unwirksam sei, sondern dass der Irrende seinem Vertragspartner dies zu
erkliren hat (und so Rechtssicherheit zu schaffen hat); und dafiir, dass der
Irrende den Vorrang, der seinem Interesse gegeniiber dem des anderen ein-
gerdaumt wird, verwirken84 kann.

Ein solches Interesse des Anfechtungs-Gegners — des AGB-Verwenders —
liegt bei Artikel 8 UWG nicht vor. Es ist objektiv feststellbar, ob eine «AGB-
Klausel» gegen Artikel 8 UWG verstOsst.85 Zwar wird darauf hingewiesen, dass
zumindest eine «erweiterte Unwirksamkeit» dann unangemessen ist, wenn

82  Vergleiche auch dasbereits erwdhnte Votum BURGI, AB-SR 2010 I1I (Herbstsession),
S.937: «Wenn der Tatbestand des unlauteren Wettbewerbs gegeben ist, fiihrt das nicht
automatisch zur Nichtigkeit des Vertrages, sondern dann stehen neben den Rechts-
behelfen des UWG eben insbesondere die Artikel 23 bis 31 OR zur Verfiigung.»

83  Erforderlichistnur, dass «nach allgemeiner Verkehrsanschauung... ein Gebundensein
an die nicht gewollte Erklarung als unzumutbar erscheint» (SCHWENZER, BaKomm,
Art.23 ORN4). Der Irrtum muss wesentlich sein (Art.24 ORN9 und N 20), es muss also
«die Bedeutungdes irrtiimlich vorgestellten Sachverhalts fiir den Vertragspartner des
Irrenden erkennbar sein» (Art.24 N23). Fiir den «Irrtums-Gegner» muss also die Bedeu-
tung dieses Sachverhalts fiir den Irrenden erkennbar (gewesen) sein, nicht aber, dass
der Irrende sich (iiber diesen Sachverhalt) irrte.

84 SCHWENZER, BaKomm, Art.31 ORN11.

85 Daran dndert auch das Tatbestandsmerkmal «in Treu und Glauben verletzender
Weise» nichts, denn es geht dabei weder um den Willen oder das Wissen —und damit
um innere Sachverhalte — des AGB-Verwenders noch des Konsumenten; vgl. dazu die
Konkretisierung dieses Tatbestandsmerkmals bei THOUVENIN, Art.8 UWG N100ff.,
insbesondere N110-113.
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die Unzuléssigkeit der AGB-Klausel im Zeitpunkt ihres Abschlusses nicht er-
kennbar war und eine solche erst durch eine spétere Rechtsprechung begriin-
det wurde.86 Darauf, dass die Rechtslage —also die Widerrechtlichkeit des
Vertrages — fiir den AGB-Verwender (und auch fiir den Konsumenten) nicht
erkennbar sein mag und er sich deshalb in einer mit dem «Irrtums-Gegner»
vergleichbaren Situation befindet,87 nimmt aber auch Artikel 20 Absatz1OR
keine Riicksicht.88

Aus dem Vergleich der Artikel 20 Absatz1 und 23 OR kénnte man also
die gesetzgeberische Wertung ableiten, dass Anfechtbarkeit die Rechtsfolge
ist, wenn eine Partei vom Mangel nichts weiss oder wissen kann, dass aber
Unwirksamkeit ex lege die Rechtsfolge ist, wenn beide Parteien den Mangel
kennen kénnen. Bei Artikel 8 UWG wiirde dies fiir Unwirksamkeit ex lege
sprechen.

Dochbeider ﬁbervorteilung (Artikel 21 OR) muss «[d]ie Gegenpartei ...
die Entscheidungsschwiiche des Ubervorteilten bewusst ausgenutzt haben,
um den Vertrag mit dem indquivalenten Inhalt abzuschliessen».89 «Die Tau-
schung [nach Artikel 28 Absatz1 OR] muss absichtlich erfolgen, [das heisst,]
der Tduschende muss die Unrichtigkeit des Sachverhalts kennen.»%° Und
Furchterregung (Artikel 29 Absatz1 OR) setzt bereits nach seinem Wortlaut
voraus, dass der eine Vertragspartner willentlich (und damit regelmassig auch

86  Zum Beispiel bei DEDUAL, S.254; vgl. auch BASEDOW, §306 BGB N18.

87  Nicht nur die Nicht-Kenntnis der (genauen) Schranken der Vertragsfreiheit, also des
AGB-Rechts, konnten fiir den AGB-Verwender —insbesondere bei Annahme einer
erweiterten Unwirksamkeit — zu erheblichen Rechtsfolgen fithren, sondern auch die
Nicht-Kenntnis des Mehrwertsteuerrechts. So musste eine Leasinggeberin nach dem
Entscheid des Bundesgerichts vom 13. Juni 2006 im Verfahren 4C.58/2006 den Ganz-
wegfall hinnehmen, weil sie davon ausging, aufbestimmte Betrdge miisse sie keine
Mehrwertsteuern einfordern (was dann dazu fiihrte, dass sie den «effektiven Jahres-
zins» [Art.33f. KKG] falsch berechnete und angab). Auch dieses Nichtwissen blieb
unbeachtlich.

88  Dassnicht beriicksichtigt wird, dass ein Privater das Recht nicht kennt, diirfte ein all-
gemeiner Grundsatzsein. Vgl. auch BGE 125114 Erw. 3.S.18: «Es gibt zahlreiche Félle,
in denen sich ein Schuldner auf Grund einer unklaren Rechts- oder Sachlage seiner
Schuld nichtbewusstist und deren Bestand oder Umfang auch nicht kennen kann. Das
istinsbesondere dann der Fall, wenn es um neuere Gesetze geht, deren Auslegung
und Tragweite mangels gefestigter Praxis noch nicht ohne weiteres klar ist. Damit ist
unausweichlich eine gewisse Rechtsunsicherheit verbunden. Das ist keine Besonderheit
des Diskriminierungsverbots, sonderngiltin vielen anderen Bereichen gleichermas-
sen und kann keinen Einfluss auf den Bestand oder die Durchsetzbarkeit einer Forde-
rung haben.» Vgl. schon BECKER, Art.20 OR N11: Es «besteht im Gegensatz zu bloss
anfechtbaren Rechtshandlungen oder zur bedingten Nichtigkeit kein Schwebeverhalt-
nis, sondern es ist, vom Standpunkt der objektiven Rechtsordnung aus betrachtet, von
Anfang an sicher, dass vertragliche Rechtswirkungen nicht eintreten konnenn.

89 HUGUENIN/MEISE, Art.21 OR N 14.
90 SCHWENZER, BaKomm, Art.28 ORN11.
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wissentlich) dem andern droht.?1 Der Gesetzgeber sieht auch fiir diese Fille,
beidenen der «Anfechtungs-Gegner» um den Mangel weiss (und er ihn sogar
selber verursacht und verschuldet hat), keine andere Rechtsfolge vor als die
Anfechtbarkeit. Das Wissen der vom Willensmangel nicht betroffenen Partei ist
alsonicht entscheidend fiir die gesetzgeberische Entscheidung. Artikel 21 OR
sprichtalso gegen die Annahme, dass der Gesetzgeber danach unterscheidet,
ob der «Anfechtungs-Gegner» vom Mangel wusste oder nicht. §138 Absatz2
BGB andererseits sieht die Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts vor, «durch das
jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels
an Urteilsvermdgen oder der erheblichen Willensschwiche eines anderen
sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdgensvorteile versprechen
oder gewihren lisst, die in einem auffilligen Missverhiltnis zu der Leistung
stehen». Das wiirde der hier aus dem Vergleich zwischen den Artikeln 20
Absatz1und 23 OR gezogenen Wertung — Relevanz des Wissens oder Wissen-
Konnens der Gegenpartei—entsprechen.

Artikel 28 Absatz2 OR wiederum erlaubt die Anfechtung bei einer «von
einem Dritten vertiibte[n] absichtliche[n] TAuschung» nur, wenn der «Anfech-
tungs-Gegner» «die Tauschung gekannt hat oder hétte kennen sollen». Und
Artikel 29 Absatz2 OR sieht fiir Fille, in denen «die Drohung von einem Dritten
ausgegangen» ist, eine Entschddigung vor, «wo es der Billigkeit entspricht».92
Das spricht doch wieder fiir die gesetzgeberische Wertung, dass die Rechts-
folge vom Wissen (oder vom Wissen-Miissen oder -Kénnen) abhidngt. Anderer-
seits fiihrt das (zwar relevante) Wissen (oder das Wissen-Miissen oder -Kon-
nen) des anderen nicht dazu, dass der Vertrag (statt nur anfechtbar) ex lege
unwirksam ist; vielmehr fiihrt das Nicht-Wissen (und Nicht-wissen-Miissen
und -Kénnen) dazu, dass der Vertrag iiberhaupt nicht anfechtbar ist (ndmlich
bei der Tduschung, Artikel 28 Absatz2 OR), oder es kann doch zu einer Ent-
schidigung fiihren (ndmlich bei der Drohung, Artikel 29 Absatz2 OR); das
entspricht dann wiederum der Regel von Artikel 26 Absatz1 OR bei Irrtum.

91 SCHWENZER, BaKomm, Art.29 OR N 5: «Die Drohung kann ausdriicklich oder konklu-
dent» erfolgen. Dass dies ohne Wissen des Drohenden geschehen soll, diirfte jeden-
falls praktisch kaum denkbar sein.

92  Aufdiese Differenzierung kann hier nicht weiter eingegangen werden. Der Unter-
scheidung zwischen Art.28 Abs.2 und Art.29 Abs.2 OR entspricht (wenn auch mit
unterschiedlichen Rechtsfolgen) die Unterscheidung zwischen den § 123 Abs.1und 2
BGB (stets Anfechtbarkeit bei Drohung; nur Anfechtbarkeit bei Kennen oder Kennen-
Miissen bei Tduschung). CANARIS, Systemdenken, S. 55, begriindet diese Unterschei-
dung damit, dass die Prinzipien der Selbstbestimmung, der Selbstverantwortung und
des Verkehrs-und Vertrauensschutzes aufgrund der Schwere der Verletzung anders
gewichtet werden. Demnach hat diese Unterscheidung mit dem Wissen(-Miissen oder
-Konnen) nichts zu tun.
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Es kommt also bei allen Willensmangel-Regeln (auch) auf das Wissen (oder
das Wissen-Miissen oder -Kénnen) der Gegenpartei an. Es entscheidet aber
nicht zwischen Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit ex lege, sondern allen-
falls dartiber, ob der Vertrag iiberhaupt anfechtbar ist.

bb. Inhalts-und Willensmdngel

Die Artikel 19 Absatz2 und Artikel 20 Absatz1 OR regeln Inhaltsméangel,93 die
Artikel23 ff. OR hingegen Willensméngel.94 Denkbar ist also, dass die Unter-
scheidung zwischen Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit ex lege auf dieser
Unterscheidung basiert.95 Artikel 21 OR, der ebenfalls (nur) zur Anfechtbar-
keit fiihrt, hingegen «basiert auf einer Kombination zwischen einem Inhalts-
und einem Willensmangel».96 Man konnte also annehmen, dass nach gesetz-
licher Wertung Anfechtbarkeit (statt Unwirksamkeit ex lege) die Rechtsfolge
ist, wo es mindestens auch um einen Willensmangel geht.

Artikel 8 UWG setzt keinen Willensmangel voraus, sondern sieht ledig-
lich objektive Tatbestandsmerkmale vor. Zwar liegt der Grund dafiir, dass
missbriuchliche Geschiftsbedingungen «verwendet» werden, in einer einem
Willensmangel — namentlich der Ubervorteilung —dhnlichen Situation.97
Deshalb wire die Annahme méglich, dass Artikel 8 UWG wertungsmassig
Artikel 21 OR entspricht, sodass die Rechtsfolge (auch) des Artikels 8 UWG die
Anfechtbarkeit des Vertrages ist.

93  DieArt.19und20 ORregeln ndmlich die Inhaltsfreiheit und ihre Schranken: HUGUENIN/
MEISE, Art.19/20 OR N12.

94  Vgl. SCHWENZER, BaKomm, Vor Art.23-31 ORN1.

95 SokannmanBGE 8411107 Erw. 4 S.112f. verstehen: «Dass Art.20 und Art.21 OR nicht
die gleichen Rechtsfolgen vorsehen, hat seinen Grund in der Verschiedenheit der dem
Vertrage anhaftenden Méngel. ... Im Falle des Art.21 ORist der Vertrag ... unter dem
Einfluss eines mangelhaften Willens zustande gekommen ... Daher stellt das Gesetz
esinsBelieben der tibervorteilten Partei, sich vom Vertrage vollstandig loszusagen.»
Der Entscheid stellt aber (zumindest auch) daraufab, dass esim einen Fall um o6ffent-
liche Interessen geht; dazu hinten Fn. 100; vgl. auch hinten Fn. 302 und hinten Fn. 335.

96 HUGUENIN/MEISE, Art.21 OR N 1. Das mag auch erkldren, warum § 138 BGB Unwirk-
samkeit ex lege vorsieht, Art.21 OR hingegen Anfechtbarkeit.

97  Vgl.HEISS, Art.8 UWG N 15: Der Konsument «hat nur die Wahl zwischen Vertragsab-
schluss zu den gestellten Bedingungen oder Abstandnahme vom Vertrag», was als
«Takeitorleaveit» bezeichnet werden kann. Allerdings kann allein die Tatsache, dass
eine «Take it or leave it»-Situation vorliegt, eine Inhaltskontrolle von Vertragen (kon-
kret: eine AGB-Kontrolle) wohl nicht rechtfertigen, denn diesist ja auch im «allgemei-
nen» Vertragsrecht der Normalfall: Der Empfinger eines Vertrags-Antrages kann die-
sen annehmen oder nicht annehmen (Art.3ff. OR), die «kAnnahmeerkldrung muss
«unqualifiziert> sein, [das heisst] ohne Vorbehalt erfolgen» (ZELLWEGER-GUTKNECHT/
BUCHER, Art.3 OR N 22). Die Frage nach der Berechtigung einer AGB-Kontrolle ist hier
aber nicht zu beantworten; vgl. zu den Griinden aber HEISS, Art.8 UWG N 15ff.
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Andererseits sind viele der zwingenden Bestimmungen des Vertragsrechts —
jedenfalls die, die zum Schutz einer Vertragspartei aufgestellt wurden — auf
einen solchen «Willensmangel» zurtickzufiihren.98 Die Verletzung solcher
Normen zieht aber nach ganz herrschender Meinung regelméssig Unwirk-
samkeit ex lege nach sich.99 Das Gesetz unterscheidet fiir die Rechtsfolge also
nicht danach, ob die Begriindung fiir eine Norm (auch) den Willen einer Partei
(und seine Mangelhaftigkeit) betrifft. Damit entspricht Artikel 8 UWG — obwohl
er Ahnlichkeit mit Artikel 21 OR hat und wie dieser der Sache nach zumindest
auch Willensméngel regelt — die Rechtsfolge der Unwirksamkeit ex lege, wie
sie Artikel 19 und 20 OR vorsehen, und nicht Anfechtbarkeit, wie sie Artikel 21
und 31 OR vorsehen.

cc. Offentliches Interesse

Dievonden Artikeln 19 und 20 OR erfassten Vertrage sind zumindest teilweise
solche, die einen Verstoss gegen 6ffentliche Interessen beinhalten;100 die Arti-
kel21und 23 ff. OR erfassen Vertrége, die eher nur individuelle Interessen der
betroffenen Partei verletzen. Denkbar wire, dass die gesetzliche Wertung die-
jenige ist, dass die Verletzung 6ffentlicher Interessen zur Unwirksamkeit des
Vertrages ex lege fiihrt, wihrend die Verletzung allein individueller Inter-
essen nur zur Anfechtbarkeit fiihrt. Das schiene auch aufgrund der Privatau-
tonomie, die der Gesetzgeber in Artikel 19 Absatz1 OR festhilt,101 gerecht-
fertigt: Istlediglich das Interesse einer der Parteien betroffen, entspricht es
der Privatautonomie, wenn diese selber dariiber entscheiden kann, ob sie
den von ihr eingegangenen Vertrag gegen (und im Gegenzug auch fiir) sich
gelten lassen mochte. Uber 6ffentliche Interessen —und damit Interessen
Dritter — kann den Vertragsparteien eine Entscheidungsbefugnis aber nicht

98  Mandenke nur an das Arbeitsvertragsrecht. Soll die AGB-Kontrolle durch die «Take
it or leave it»-Situation und das «Angewiesensein» des Konsumenten (dazu HEISS,
Art.8 UWG N16) gerechtfertigt sein (zum letzten Argument GAUCH, Banken: «Nach
denrealen Lebensverhiltnissen sind die Bankkunden auf den Abschluss von Bank-
vertrigen angewiesen und kénnen sich im Normalfall auch dem einseitigen AVB-Dik-
tat der Banken nicht entziehen»), muss das erst recht fiir einen Arbeitnehmer gelten,
dessen einzige Moglichkeit, seinen Lebensunterhalt zu verdienen, darin besteht,
seine Arbeitskraft zu verwerten, und dies eben zu den (Vertrags-) Bedingungen, die er
«vorfindet».

99  Vgl. fiir das Arbeitsvertragsrecht Art.361 Abs.2 und 362 Abs.2 OR und dazu hinten
N558ff.

100 Vgl. BGE 84 11112 Erw. 4 S.112: «Das 6ffentliche Interesse, das dabeiin Frage steht ...»;
vgl. aber HUGUENIN, Nichtigkeit, S. 20 ff. mit Hinweis auf differenzierende Entscheide
des Bundesgerichts (BGE 107 I1 105 und 104 [1108).

101 HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 ORN2; auch Art.1 ORist Ausdruck der Privatautonomie
und fiir das Zivilprozessrecht der in Art.58 Abs.1 ZPO festgehaltene Dispositions-
grundsatz.
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zukommen. Zudem geniigt es bei individuellen Interessen, derjenigen Per-
son die Mittel zu deren Wahrungin die Hand zu geben, um deren Interessen
es geht. Bei 6ffentlichen Interessen kann es jedoch sein, dass es im individu-
ellen Interesse beider Parteien ist, die 6ffentlichen Interessen zu verletzen,
sodass fiir keine Partei ein Anreiz besteht, die Unwirksamkeit des Vertrages
geltend zu machen. 102

Allerdings erfassen —wie bereits ausgefiihrt —auch die Artikel 19 f. OR mit
den zwingenden Bestimmungen des Vertragsrechts solche, die im 6ffentli-
chen Interesse aufgestellt sind, und solche, die das nicht sind, 193 ohne fiir die
einen Unwirksamkeit ex lege, fiir die anderen Anfechtbarkeit vorzusehen.
Zwar geht das Bundesgericht in Anwendung von Artikel 27 Absatz2 ZGB —der
moglicherweise ein «xAnwendungsfall» von Artikel 20 Absatz1 OR ist104 —da-
von aus, dass zwischen o6ffentlichen und individuellen Interessen zu unter-
scheiden ist, in einem Fall Unwirksamkeit ex lege, im anderen Fall Anfecht-
barkeit die Folge der Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit ist.105

102 Zum Beispiel bei einem einem Geschift {iber Kriegsmaterial in Verletzung der entspre-
chenden Handels- und Exportbestimmungen oder einem «[ii]bersetzte[n] Erwerb-
spreis» (Art.66 BGBB) fiir landwirtschaftliche Gewerbe oder Grundstiicke (Art.61ff.
BGBB), der dem o6ffentlichen Interesse (an der «Grundlage eines gesunden Bauern-
standes und einer leistungsfahigen, auf eine nachhaltige Bodenbewirtschaftung aus-
gerichteten Landwirtschaft» [Art.1 Abs.1lit.a BGBB]) widerspricht (vgl. lit.c); zum
(6ffentlichen, namentlich volkswirtschaftlichen) Interesse an der «wirtschaftliche[n]
Existenz eines gesunden Bauernstandes» im Zusammenhang mit der Nichtigkeit eines
Kaufsrechts vgl. BGE 94 11105 Erw. 6 S.115.

103 Immerhinistzuzugeben, dass man zum Beispiel die Einhaltung arbeitsrechtlicher
Bestimmungen —im Sinne eines «geordneten Arbeitsmarktes» —auch als 6ffentliches
Interesse betrachten kann (vgl. nur Art.7 UWG, «Nichteinhaltung von Arbeitsbedin-
gungen») und man Ahnliches auch fiir das Mietrecht annehmen kann. Der Ubergang
diirfte oft fliessend sein, sind doch 6ffentliche Interessen ohnehin vor allem die «sum-
mierten» Interessen der einzelnen Privaten. Selbst Regeln iiber Kriegsmaterialexporte
dienen zuletzt (zumindest auch) Individualinteressen, namlich der Neutralitit des
Landes, die wiederum die dussere Sicherheit (und damit die Sicherheit jedes Einzel-
nen) gewihrleisten soll. Und eine «leistungsfihige ... Bodenbewirtschaftung» (Art.1
Abs.1lit.a BGBB) und ein «leistungsfihige[r] Bauernstand» (dem «[d]ie Bestimmungen
desbduerlichen Erbrechts» dienen, vgl. BGE 110 11329 Erw. 3.c S. 331) dienen wiederum
(auch) der wirtschaftlichen Versorgung jedes Einzelnen. DRUEY, S. 145, bezeichnet
offentliche Interessen als «Mittlergrossen».

104 Dazu HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N43, und HUGUENIN/REITZE, Art.27 ZGB N19,

einerseits; BUCHER, OR AT, S. 240f., und BUCHER, BeKomm, Art.27 ZGBN162ff., ande-
rerseits.

105 «EinVertrag, der den hochstpersonlichen Bereich einer Person betrifft, bei dem jede
vertragliche Bindung gegen die guten Sitten verstosst, ist nichtig. Ausserhalb dieses
Bereichs erfordert der mit Art.27 Abs.2 ZGB bezweckte Schutz der persénlichen Frei-
heitnicht die von Amtes wegen zu beachtende Nichtigkeit {iberméssiger Bindungen,
sondern bloss das Recht der iiberméssig gebundenen Partei, die Vertragserfiillung
zu verweigern» (BGE 129 111 209, Regeste; siehe auch BGE 143 111 480, insbesondere
Erw. 4.2 S. 486). Vgl. dazu TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, §11 N15.
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Missbrauchliche Geschiftsbedingungen betreffen aber nicht —im Sinne die-
ser Rechtsprechung —den «hdchstpersonlichen Bereich einer Person ..., bei
dem jede vertragliche Bindung gegen die guten Sitten verstosst» (und wo eine
solche Bindung deshalb ex lege unwirksam ist).196 Entsprechend dieser — zwar
nicht unmittelbar gesetzlichen — Wertung und Differenzierung wire Artikel 8
UWG eher ein Fall der Anfechtbarkeit als der Unwirksamkeit ex lege.

Eine solche Differenzierung wird aber —abgesehen von der erwihnten
Rechtsprechung—bei Artikel 20 Absatz1 OR nicht vorgenommen, der wie
ausgefiihrt nach herrschender Lehre auch solche Schranken der Vertrags-
freiheit erfasst, die lediglich im individuellen Interesse der Vertragsfreiheit
aufgestellt sind.197 Es ist deshalb anzunehmen, dass es der gesetzlichen Wer-
tung entspricht, dass auch fiir Fille wie Artikel 8 UWG, die (primér) dem
Schutzindividueller Interessen dienen, Unwirksamkeit ex lege die Rechts-
folge ist; dazu kommt noch, dass Artikel 8 UWG auch 6ffentliche Interessen
verfolgt.108

dd. Ergebnis

Aus dem Versuch, Artikel 8 UWG in die Schranken der Vertragsfreiheit der
Artikel 20 ff. OR109 einzuordnen, ergibt sich nichts fiir die Frage, ob vertrag-
liche Rechtsfolge der Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungen
Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege ist. Das Wissen (und das Wissen-

106 BGE 129111209, Regeste.

107 HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 55 Abs.2, schlagen hingegen einen flexiblen Nich-
tigkeitsbegriff vor, der sich teilweise schon durchgesetzt habe (Art.19/20 N 56). Zumin-
dest nach seinem Wortlaut differenziert Art.20 Abs.1 OR aber nicht danach, ob eine
Schranke der Vertragsfreiheit (auch) im 6ffentlichen Interesse aufgestellt ist. Und auch
neuere Gesetze —zum Beispiel Art.15 KKG, der vor allem (aber nicht nur) im indivi-
duellen Interesse aufgestellt ist (zu diesem hinten N 511 ff.) — sehen Unwirksamkeit
ex lege unabhingig davon vor, welchen Interessen die Schranke der Vertragsfreiheit
dient.

108 Vgl. fiir Zinsabreden, die auch unter Art.8 UWGrelevant sein diirften, BGE 80 11327
Erw. 3.b.S.332f., wonach «der volkswirtschaftlichen Bedeutung der Zinsbeschrin-
kung die Widerhandlungsfolge nach Art.20 OR besser gerecht wird. ... Wo der kanto-
nale Gesetzgeber den Zinswucher einddmmt, wahrt er auch 6ffentliche Interessen,
welche ihm die Bekdmpfung jenes wirtschaftlichen Ubelstandes gebieten.» Auch
der Wettbewerb, den das UWG insgesamt schiitzen soll (vgl. nur dessen Art.1), ist von
offentlichem Interesse; zur (beschrankten) Bedeutung von Art.1 fiir die Auslegung
von Art.8 UWG aber hinten N 484.

109 Jedenfallsdie Art.23ff. OR, aber zumindest teilweise auch Art.21 OR, sind nicht Schran-
kender Vertragsfreiheit in einem eng verstandenen Sinn; vielmehr setzen sie die Ver-
tragsfreiheit —nédmlichihre «Kehrseite», die Nicht-Bindung an Nicht-Gewolltes — erst
durch. Trotzdem kann man die Frage stellen, ob Art.8 UWG eher dem einen oder dem
anderen dhnelt und was die Folge davon sein soll.
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§4 Teleologie: Einschrinkung von Artikel 9 UWG 29

Miissen und -K6nnen) des «Verletzers» spielen zwar bei Willensméngeln eine
Rolle, entscheiden aber nicht dartiber, wie der Willensmangel geltend zu
machenist.110 Auf die Frage, ob (primir, auch oder nur) 6ffentliche oder (pri-
mar, auch oder nur) individuelle Interessen betroffen sind, kommt es auch
nicht an, abgesehen davon, dass Artikel 8 UWG jedenfalls auch 6ffentlichen
Interessen dient und deshalb seine Verletzung ohnehin eine Unwirksamkeit
ex lege nach sich ziehen miisste.111 Am ehesten von Bedeutung fiir die Ent-
scheidung zwischen Anfechtbarkeit und Unwirksamkeit ex lege ist, ob esum
Inhalts- oder Willensmingel geht (wie es das Gesetz ja schon durch seine
Gliederung zum Ausdruck bringt)!12, und zwar sind allein formelle Kriterien
relevant und nicht die Frage, ob die Norm auch wegen Einschrinkungen der
Willensfreiheit aufgestellt wurde.113

h. Ungewohnlichkeitsregel

«Hat eine Partei den Allgemeinen Geschiftsbedingungen bloss global zuge-
stimmt, so gelten jene (nachteiligen) Klauseln nicht, mit denen eine Partei
nicht gerechnet hat und aus ihrer Sicht zur Zeit des Vertragsabschlusses ver-
niinftigerweise auch nicht rechnen musste.» Eine solche Bestimmung wird
nicht Vertragsbestandteil.114 Der Abschluss eines Vertrages unter Verwen-
dung «ungewohnlicher» allgemeiner Geschiftsbedingungen fiihrt also zu
einer Rechtslage, die der Unwirksamkeit ex lege solcher allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen entspricht: bei ungewohnlichen allgemeinen Geschifts-
bedingungen, weil kein Konsens vorliegt, bei einer Unwirksamkeit ex lege,
weil selbst ein allfilliger Konsens nicht die Rechtsfolge «vertragliche Bindung»
nach sich zieht.

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen der Ungewohnlichkeitsregel er-
fiillt, diirften auch die Tatbestandsvoraussetzungen des Artikels 8 UWG —bei
Vertragen mit Konsumenten, da Artikel 8 UWG nur solche erfasst —regelmas-
sig erfiillt sein; umgekehrt erst recht, diirfte doch in aller Regel «ungewohn-
lich» sein, was «in Treu und Glauben verletzender Weise ... ein erhebliches und

110 Vgl.vorn N42ff., insbesondere vorn N 47.

111 Vgl.vorn N51ff., insbesondere vorn N53.

112 «Inhalt des Vertrages» — «Nichtigkeit» die Marginalie zu Art.20 OR, «Mangel des Ver-
tragsabschlusses» die Marginalie zuden Art.23 ff. OR. Nach SCHLUEP, Rechtstheorie,
N1370, zdhlen die Marginalien nicht zum Gesetz. Vgl. aber nur BGE 14211557 Erw. 8.3.3
S.564 und EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 207.

113 Vgl.vorn N48ff., insbesondere vorn N 50.

114 Zum Ganzen GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N1136. Zur «Entstehung» der Ungewohnlich-
keitsregel BGE 109 11213 Erw.2S.217, BGE 109 11 452 Erw. 4 S. 456.
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ungerechtfertigtes Missverhiltnis» darstellt.115 Die Annahme, Vertrige, die
Artikel 8 UWG verletzen, seien nur anfechtbar, wiirde dazu fiihren, dass in
einem wohl recht grossen Schnittbereich solche Geschiftsbedingungen
bereits aufgrund der Ungewohnlichkeitsregel unwirksam sind!16 und fiir die
Anfechtbarkeit nur noch ein ganz geringer Anwendungsbereich verbleibt.
Eine solche unterschiedliche Behandlung sehr dhnlicher Sachverhalte ist
zwar nicht ausgeschlossen, dient aber nicht der «Einheit der Rechtsordnung»
und istauch wertungsmassig nur schwer zu begriinden. Es wiirde auch bedeu-
ten, dass jeweils unterschieden werden miisste, ob allgemeine Geschiftsbe-
dingungen aufgrund der Ungewohnlichkeitsregel nicht wirksam oder «nur»
missbrauchlich im Sinne von Artikel 8 UWG sind.

Zwar wurde vorn ausgefiihrt, dass die Annahme einer Unwirksamkeit
ex lege (aufgrund der Ungewohnlichkeitsregel) nicht der Annahme einer
Anfechtbarkeit (aufgrund von Artikel 9 UWG) irgendwie «vorgeht» und diese
ausschliesst.117 Erldsst der Gesetzgeber eine Norm iiber die Anfechtbarkeit
von (ohne diese Norm wirksamen) Vertrdgen —zum Beispiel Artikel 21 OR
oder eben moglicherweise Artikel 9 UWG —, so kann diese Anordnung nicht
«umgangen» werden, indem man annimmt, der Vertrag sei ohnehin nichtig.
Man kann aber nicht annehmen, dass der Gesetzgeber mit Erlass des (revi-
dierten) Artikels 8 UWG und der Rechtsfolgeanordnung von Artikel 9 UWG
auch die UngewoOhnlichkeitsregel so verdndern wollte, dass deren Verletzung
nun ebenfalls nur Anfechtbarkeit nach sich zieht. Diese Annahme ist beson-
ders deshalb nicht gerechtfertigt, weil sie zur Folge hitte, dass Konsumenten
jedenfalls dort, wo allgemeine Geschiftsbedingungen sowohl ungewohnlich
alsauch missbrauchlich sind — wobei die «Schnittmenge» wie erwidhnt ziem-
lich gross sein diirfte —, heute schlechter gestellt wéren als vor Revision von
Artikel 8 UWG, denn die Anfechtung eines Vertrages ist stets mit Aufwand ver-
bunden und Erklirungen kénnen (aus Form- oder anderen Griinden) unwirk-
sam sein und es kann eine allféllige Befristung der Anfechtungsmaéglichkeit
verpasst werden. Die Revision von Artikel 8 UWG bezweckte aber gerade, Kon-
sumenten stdrker zu schiitzen.

115 Den Zusammenhang zwischen Art.8 UWG und der «verdeckten Inhaltskontrolle»
erwahnen HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 ORN23 Abs. 3. Vgl. auch BIERI, Rz. 4 ff., der die
Anwendung der «régle dite de I'insolite» (was die Ungewohnlichkeitsregel ist, vgl.
BGE 11911 443 Erw.1.a S. 446) neben Art.8 UWG befiirwortet, vgl. auch Rz. 11. Auch
SCHMID, Inhaltskontrolle, S.19f., geht davon aus, dass die Ungewohnlichkeitsregel
weiterhin gilt.

116 «Ungewohnliche AGB-Klauseln sind unwirksam und werden nicht Vertragsbestand-
teil» (PERRIG, Zuginglichkeit, S. 291 f. [Herv. wegg.]).

117 Vgl.vorn N21ff.
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i.  Verbleibender normativer Gehalt von Artikel 9 UWG?

Eine Auslegung einer Norm ist nicht anzunehmen, wenn diese Auslegung
dazufiihrt, dass diese (oder eine andere) Norm ihren Anwendungsbereich ver-
liert.118 Vorn wurde darauf hingewiesen, dass Verletzungen des UWG regel-
massig tatsdchliche Handlungen und (durch solche entstandene) Zustinde
sind. Bei all diesen ist eine Unwirksamkeit ex lege naturgemadss nicht denk-
bar, sodass die Anspriiche und Klagemoglichkeiten des Artikels 9 UWG notig
sind. Dem Artikel 9 UWG verbleibt ein Anwendungsbereich, auch wenn man
davon ausgeht, dass gegen Artikel 8 UWG verstossende Vertrige ex lege un-
wirksam sind.

§5 Grenzen der Rechtsfindung;
Auslegung und Liickenfiillung

I. Allgemeines

Nach dem Ausgefiihrten ergibt sich aus Wortlaut und Systematik der gesetzli-
chen Ordnung eher, dass die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung miss-
brauchlicher Geschiftsbedingungen sich aus Artikel 9 UWG ergibt und damit
Anfechtbarkeit ist. Die historische Auslegung bringt dazu keine Klarheit. Die
Annahme einer Regel, nach der die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung
missbriuchlicher Geschiftsbedingungen nicht die von Artikel 9 UWG vorge-
sehene Anfechtbarkeit (sondern Unwirksamkeit ex lege) ist, entspricht aber
eher dem Zweck der Artikel 9f. UWG, die Rechtsdurchsetzung zu verbes-
sern, und er entspricht eher der im Gesetz (durch die Artikel 20, 21 und 31 OR)
vorgezeichneten Wertung.

Es fragt sich, ob die Beriicksichtigung eines dieser Rechtsfindungsele-
mente deshalb ausscheidet, weil seine Beriicksichtigung die Grenzen der
Rechtsfindung verletzt.119

118 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 444: «Fiihrt eine bestimmte Interpretation einer Norm
infolge des klaren Inhaltes einer anderen Gesetzesregel oder auch eines anderen Norm-
teilsdazu, dass eine der beiden Bestimmungen unanwendbar ... wird, so ist diese Aus-
legung systematisch nicht anzunehmen.» Vgl. auch BGE 121111219 Erw.1.c.bb S. 227:
«Rationalitdtsvermutung» zugunsten des Gesetzgebers; «rational» wire es nicht,
eine Norm zu erlassen, die keinen Anwendungsbereich hat. Vgl. auch SCHURNBRAND,
S.915.

119 Man konnte von der «Grenze der zuldssigen Rechtsfindung» sprechen. Es geht aber
wohlweniger um die Zuldssigkeit der Rechtsfindung, sondern um ihre Richtigkeit. Zum
Beispiel ist denkbar, dass einzelne Rechtsfindungselemente — wie eben Teleologie und
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Die Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbriauchlicher
Geschiftsbedingungen sei Unwirksambkeit ex lege, muss man auf den ersten
Blick wohl als Abweichen von Wortlaut und Systematik der Artikel 9f. UWG
betrachten. Es geht also um eine (eben teleologisch motivierte) Einschran-
kung der normativen Zustindigkeit des Artikels 9 UWG oder seiner Rechts-
folge.120 Dieses methodische Vorgehen steht in der Ndhe dessen, was als teleo-
logische Reduktion bezeichnet wird.121 Und zwar sowohl dann, wenn Artikel 9
UWG nicht angewendet wird, aber ebenso, wenn —aufgrund der Artikel 20,
21und 31 OR —die Rechtsfolge des Artikels 9 UWG danach differenziert wird,

Systemkonformitét —fiir eine bestimmte Rechtslage sprechen (hier fiir die Unwirk-
samkeit ex lege), aber andere Rechtsfindungselemente — wie eben Wortlaut und Sys-
tematik —fiir eine andere (hier fiir die Anfechtbarkeit); weiter ist denkbar, dass ein
«qualifiziertes Schweigen» vorliegt (dazu hinten N 414 und hinten N 503 ff.), das Argu-
ment der Systemkonformitét (die man namentlich durch Analogie erreicht, dazu hin-
ten N 527 ff. und hinten N 540 ff.) also ausgeschlossen ist (man mithin die Rechtslage
annehmen muss, die sich aus Wortlaut und Systematik und der Teleologie, also der
Auslegung, ergibt). Man kann dann die Rechtsfindung durch Analogie —und damit
das Herstellen von Systemkonformitdt —als (richtige, aber) unzuldssige Rechtsfin-
dung bezeichnen. Was die Rechtslage ist, hingt aber nicht nur von den einzelnen
Rechtsfindungselementen und ihren Ergebnissen ab, sondern von allen Rechtsfin-
dungsregeln. Und wenn nun eine Rechtsfindungsregel ist (zum Beispiel aufgrund von
Art.164 BV [zudiesem hinten N110 ff.] und Art.1ZGB [OGOREK, S. 23, spricht vom «Ver-
fassungspostulat der Gesetzesbindung»]), dass bei einem qualifizierten Schweigen
keine Systemkonformitit herzustellen ist (sondern die Auslegung das «Ende» der
Rechtsfindung sein muss), dannist die von der Analogie geforderte (also die system-
konforme) Rechtslage nicht die richtige, deren Annahme (aufgrund der «Grenze der
Rechtsfindung») unzuldssig ist; vielmehr ist die nicht systemkonforme Rechtslage —
eben wegen der Rechtsfindungsregeln — gerade die richtige. Vgl. aber BYDLINSKI,
Grenze, S.27f.: <\Wihrend es im allgemeinen um die Erkenntnis der nach allen recht-
lichen Massstiben rational bestbegriindeten Losung eines konkreten Rechtspro-
blems geht, setzt die lex lata der praktischen Anwendungsolcher Erkenntnisse in der
Rechtsfindung kraft der Autoritit des Gesetzgebers besondere Schranken; [insbeson-
dere] den Ableitungen aus systematischen Zusammenhingen und aus allgemeinen
Rechtsgrundsitzen.»

120 Oder der konditionalen Verkniipfung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge, denn es
wiirde heissen, dass—eben entgegen seinem «konditionalen Befehl» —die von Art.9
UWG angeordnete Rechtsfolge nicht eintritt, auch wenn sein Tatbestand erfiilltist.
Ob man den Tatbestand, die Rechtsfolge oder die «Verkniipfung» einschrinkt, spielt
aber keine Rolle (und es sind wohl ohnehin nicht unterschiedliche Vorginge, sondern
unterschiedliche Betrachtungen des Gleichen).

121 Obeswirklich eine solche ist —und was allenfalls die Rechtsfolge davon wére —, ist zu
untersuchen. Die Antwort daraufhingt aber auch von der nicht ganz einheitlichen
Verwendung des Begriffs der teleologischen Reduktion ab. Auf die «Qualifikation» als
teleologische Reduktion kommt es an sich natiirlich nicht an, sondern nur darauf, ob
mitdem hier gewdhlten Vorgehen eine Grenze der Rechtsfindung iiberschritten wird
(ohne dass dafiir bestehende Voraussetzungen erfiillt wiren); dennoch ist einmal auf-
grund dieser Begriffe und Kategorien zu untersuchen, ob noch «zulissige» Rechtsfin-
dung vorliegt.
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welcher der Artikel 2-8 UWG verletzt ist, ohne dass der Wortlaut des UWG
Anhaltspunkte fiir eine solche Differenzierung enthilt.122 Es sind also zwei
Fragen zu untersuchen. Erstens, um welches methodische Vorgehen es sich
hier handelt (eben zum Beispiel teleologische Reduktion). Zweitens sind die
Grenzen der Rechtsfindung zu bestimmen, und es ist zu entscheiden, ob die
vorgenommene Rechtsfindung diese Grenze verletzt (wobei das von weite-
ren Voraussetzungen abhingen kann, wenn bestimmte Rechtsfindungsele-
mente solche voraussetzen [so setzt Liickenfiillung das Vorliegen einer Liicke
voraus]).

1. Grenze des Wortlauts

Eine Grenze der Rechtsfindung ist die zwischen Auslegung und Liickenfiil-
lung, die man aus Artikel 1 ZGB ableiten kann, der zwischen «Wortlaut und
Auslegung» einerseits (Absatz 1) und Fillen, in denen «dem Gesetz keine Vor-
schrift entnommen werden [kann]» (Absatz2), unterscheidet. Als Grenze zwi-
schen Auslegung und Liickenfiillung kann wiederum der Wortlaut betrach-
tet werden:

«Jenseits der Wortlautgrenze ist die Rechtsanwendung nur noch legitim,
wenn sich eine Liicke des Gesetzes nachweisen ldsst. ... In der Methodenlehre
und einem Teil der Literatur zu den Einleitungsartikeln wird das auch termi-
nologisch ausgedriickt, indem man nur bis zur Wortlautgrenze von <Ausle-
gung> oder «eigentlicher Auslegung> spricht und danach von liickenfiillender
Rechtsfortbildung, die regelmassig mit den Mitteln der Analogie und teleo-
logischen Reduktion erfolgt.»123 «Nach ganz herrschender deutscher Auffas-
sung endet die Gesetzesauslegung beim weitesten nach dem Sprachgebrauch
noch anéglichen Wortsinn» der gesetzlichen Normen.»124 «Der aus dem all-
gemeinen Sprachgebrauch zu entnehmende Wortsinn bildet den Ausgangs-
punkt und bestimmt zugleich die Grenze der Auslegung, da das, was jenseits
des moglichen Wortsinns liegt, mit ihm auch bei (weitester> Auslegung nicht

122 Vgl. CANARIS, Liicken, § 74 (S. 82), der auf «<wertungsmissig gebotene Differenzierun-
gen» hinweist, die das Gesetz nicht vornehme. Vgl. auch HAUSHEER/JAUN, Reduktion,
S.502 (Herv. hinz.): «Erscheint [der Gesetzeswortlaut] verglichen mit der ratio legis
des Gesetzes als zu weit gefasst, ist er auf den Anwendungsbereich zu reduzieren,
welcher der mit Hilfe aller sonstigen Auslegungsmittel eruierten (restriktiveren) ratio
legis entspricht.» Nach der vonihnen erwidhnten Lehre und Rechtsprechung «erweise
sich [der Gesetzeswortlaut] ... als zu undifferenziert [beziehungsweise] zu weit gefasst
und sei dementsprechend restriktiv auszulegen».

123 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 229; auch N 225: «<Insbesondere kommen
jenseits der Wortlautgrenze Analogie und teleologische Reduktion in Betracht.»

124 JAUN,S.25 (Herv. wegg.), mit zahlreichen Hinweisen (Fn. 4).
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mehr vereinbar ist, nicht als Inhalt des Gesetzes gelten kann.»125 Auch Kra-
mer unterscheidet die «Rechtsanwendung im Bereich des noch moglichen
Wortsinns der zu interpretierenden Norm» (die «eigentliche Auslegung») und
«richterliche Rechtsfindung ausserhalb des Wortsinns, [das heisst] ausser-
halb von dessen Begriffskern und Begriffshof».126 «Die Grenze zwischen exten-
siver Auslegung und Analogie bildet der mdégliche Wortsinn (...). Jeder Begriff
hat einen Kern, einen Hof und einen dusseren Kreis, der die Grenze des Wort-
sinns markiert, die zugleich die Grenze zur Analogie darstellt.»127 Und nach
Riiedi «[bildet d]er Wortlaut ... gleichzeitig Ausgangspunkt und Grenze der
Auslegung»128,

Nicht zu verwechseln ist allerdings die hier vorgebrachte Grenze des
Wortlauts (zwischen Auslegung und Liickenfiillung) mit der Grenze des «kla-
ren Wortlauts», der bereits innerhalb der Auslegung eine Grenze sein soll
(miamlich dazu fiihren soll, dass der Sinn der Norm abschliessend ausihrem
Wortlaut gewonnen wird).129

Ist die Grenze zwischen Auslegung und Liickenfiillung der Wortlaut des
Gesetzes,130 muss lediglich die Frage beantwortet werden, ob die — teleolo-
gischbegriindete — Annahme, vertragliche Rechtsfolge der Verwendung miss-
brauchlicher Geschiftsbedingungen sei (nicht Anfechtbarkeit, sondern) Un-
wirksamkeit ex lege, mit dem Wortlaut des Gesetzes —also namentlich der

125 LARENZ/CANARIS, S.163f. (Herv. wegg.). Anders aber GYGI, S.73: «[Es lduft] darauf
hinaus, dass der Wortsinn des Normtextes nicht die dusserste Grenze der zuléssigen
Auslegung bildet»; er nimmt an, Grenze der zuldssigen Auslegung sei die ratio legis,
S.78f.undS. 82.

126 KRAMER, Methodenlehre, S.191, im Einzelnen schon S. 57 ff. Er nimmt zudem «aus-
serhalb» der Auslegung noch eine «Normzweckgrenze» als Grenze richterlicher
Rechtsfortbildung an (S. 245 Fn. 790).

127 HONSELL, BaKomm, Art.1ZGB N13.
128 RUEDI, Art.66 ORN41.
129 Dazuund zur Relativierung durch «triftige Griinde» hinten N127ff.

130 ...und istdie Grenze zwischen «zuldssiger» und «nicht ohne Weiteres zuldssiger»
Rechtsfindung diejenige zwischen Auslegung und Liickenfiillung. Das «Weitere», das
fiir die Rechtsfindung jenseits dieser Grenze (also fiir die «Liickenfiillung») voraus-
gesetzt ist, kann das Vorliegen einer Liicke, die Planwidrigkeit derselben und das
Fehlen eines qualifizierten Schweigens sein (dazu hinten N499ff.), es kann aber auch
das «Geboten-Sein» aufgrund des inneren Systems sein (VOGT, Handelsregister, §1
N 358, derallerdings das Vorliegen einer solchen Grenze ablehnt, sondern von einem
«voranschreitenden, sich qualitativ wandelnden Rechtsfindungsprozess» ausgeht
[N355]). Da die Annahme «Unwirksamkeit ex lege» mit dem Wortlaut des Gesetzes
vereinbar ist (hinten N 88, 91), muss hier nicht gepriift werden, ob jenseits dieser
Grenze —wenn sie denn besteht — zusitzliche oder andere Voraussetzungen fiir die
Annahme einer «ins Auge gefassten» (VOGT, Handelsregister, § 1 N 326) Rechtsregel
bestehen und was sie genausind. Vgl. zudem zur Kritik an der Wortlautgrenze EMMEN-
EGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N232ff., mit weiteren Hinweisen.
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Artikel 8 und 9 UWG —vereinbar ist, sich also (wenn auch nicht mehr im Be-
griffskern, so doch) noch im Begriffshof des Wortlauts des Gesetzes befindet.

2. Methoden-Grenze

Denkbar ist aber auch, dass die Grenze zwischen Auslegung und Liicken-
flillung nicht — oder nicht nur — der Wortlaut des Gesetzes ist. Denkbar wire
namentlich (neben der Moglichkeit, dass jedes andere Auslegungselement
diese Grenze sei)131, dass die Grenze zwischen Auslegung und Liickenfiillung
danniiberschritten wird, wenn man eine bestimmte Methode, ein bestimm-
tes Vorgehen anwendet!32 - hier eben eine teleologische Restriktion oder Re-
duktion — oder wenn man auf Rechtsquellen abstellt, die auf die gestellte
Rechtsfrage nicht unmittelbar zur Anwendung kommen — hier statt allein auf
Artikel 8 und 9 UWG auf Artikel 28a ZGB, die Artikel 20, 21 und 31 OR und Arti-
kel 5 KG. Eswurde vorn ausgefiihrt, dass die Rechtsfindung «mit Blick» auf die
Artikel 28a ZGB, auf die Artikel 20, 21 und 31 OR und Artikel 5 KG der teleolo-
gischen Reduktion dhnelt. Es kann deshalb gepriift werden, ob teleologische
Reduktion Auslegung oder Liickenfiillungist und ob die dargelegte Rechtsfin-
dung eine teleologische Reduktion ist. Je nachdem wére fiir die «Zul&ssigkeit»
der vorgenommenen Rechtsfindung die Voraussetzung der Liickenfiillung —
das Vorliegen einer Liicke — zu priifen.

3. Methodische Verortung der teleologischen Reduktion
a. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht scheint teilweise anzunehmen, teleologische Reduktion
sei Auslegung: «<Wo ... der zu weit gefasste Wortlaut durch zweckgerichtete
Interpretation eine restriktive Deutung erfihrt, liegt ebenso Gesetzesausle-
gung vor wie im Fall, wo aufgrund teleologischer Reduktion eine verdeckte
Liicke festgestellt und korrigiert wird.»133 Im gleichen Entscheid fiihrte es wei-
ter aus, «[d]ie gesetzliche Kompetenzordnung [nach Artikel 698 Absatz2 OR,
um die es konkret ging] ist allerdings auslegungsbediirftig.»134

131 Sodiebei HONSELL, BaKomm, Art.1ZGB N13, Zitierten, die annehmen, Grenze sei der
«historische Normzweck».

132 SO0JAUN, S.13: «<Methodenkonzepte geben in generell-abstrakter Weise Auskunft dar-
liber, wo die Grenze zwischen den verschiedenen Bereichen richterlicher Tétigkeit
(der auslegenden, rechtsfortbildenden, normberichtigenden u.a.) verlduft. Die Krite-
rien, die zur Abgrenzung der einzelnen Rechtsfindungsbereiche herangezogen wer-
den, erlauben es dabei, bestimmte methodische Erscheinungen innerhalb des betref-
fenden Methodenkonzepts entsprechend einzuordnen, so auch die teleologische
Reduktion.»

133 BGE121111219 Erw.1.d.aaam Ende S. 226; ablehnend dazu KRAMER, Methodenlehre,
S.239Fn.765.

134 BGE121111219 Erw.1.d.bb S. 226 (Herv. hinz.).
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Weiter fiihrte es aber in diesem Entscheid auch aus: «Der Balancegedanke des
Prinzips der Gewaltenteilung bestimmt nicht allein die Gesetzesauslegung
im herkémmlichen Sinn, sondern fiihrt dariiber hinaus zur Massgeblichkeit
der bei der Auslegung gebriduchlichen Methoden auf den Bereich richterli-
cher Rechtsschopfung, indem ein vordergriindig klarer Wortlaut einer Norm
entweder auf dem Analogieweg auf einen davon nicht erfassten Sachverhalt
ausgedehnt oder umgekehrt auf einen solchen Sachverhalt durch teleologi-
sche Reduktion nicht angewandt wird (...).»135 Das Bundesgericht nimmt also
an, dass es neben Auslegung einen (weiteren) «Bereich richterlicher Rechts-
schopfung» gibt, und dass die teleologische Reduktion zu diesem gehort. Wire
teleologische Reduktion Auslegung, miisste nicht klargestellt werden, dass die
«bei der Auslegung gebriduchlichen Methoden» auch fiir sie gelten. Das Bun-
desgericht nimmt hier also eher an, teleologische Reduktion sei Liickenfiil-
lung, andernortsim gleichen Entscheid aber eher, teleologische Reduktion
sei Auslegung.136

Und in einem anderen Entscheid fiihrte das Bundesgericht aus: «Allen-
fallsist zu priifen, ob eine dem Sinn nach prohibitive Vorschrift durch soge-
nannte teleologische Reduktion einschrinkend zu verstehen st (...). Dies ist
dort moglich, wo die reduzierende Auslegung eine rechtspolitische Geset-
zesliicke nicht korrigiert, sondern deren Bestand verneint.»137 Danach ist die
teleologische Reduktion also reduzierende Auslegung.

In einem weiteren Entscheid wiederum warf das Bundesgericht die Frage
auf, ob «eine zweckgerichtete Interpretation im Sinne der teleologischen
Reduktion zum Ergebnis fiihrt, dass — entgegen dem Wortlaut und dem Wil-
len des historischen Gesetzgebers — die umstrittenen Bestimmungen ... eine
echte Liicke aufweisen».138 Eine «zweckgerichtete Interpretation» ist zwar
nicht notwendigerweise Auslegung, tont aber doch eher nach einer solchen
(als nach Liickenfiillung). In diesem Entscheid fiihrte es auch aus: «In diffe-
renzierender Auslegungist daher vorab zu priifen, ob der Wortsinn der Norm
nicht bereits einem restriktiven Rechtssinn zu weichen habe, sodann, ob
nichtbloss eine teleologisch nicht unterstiitzte Redundanz des grammatika-
lischen Rechtssinns gegeben sei, die durch eine Reduktion contra verba legis
eingeschrankt werden muss.»139 Hier wird einem «restriktiven Rechtssinn»,

135 BGE121111219 Erw.1.d.ccS.224f.

136 Vgl. (kritisch) KRAMER, Methodenlehre, S.239 Fn. 765.
137 BGE123111213 Erw.5.b S.218.

138 BGE128134Erw.3.dS.43.

139 BGE128134Erw.3.b.S.42.
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was eher Auslegung ist,140 «teleologisch nicht unterstiitzte Redundanz des
Wortlauts» gegeniibergestellt, die im Zusammenhang mit der teleologischen
Reduktion behandelt und als «Alternativbegriff» fiir die «unechte Liicke»
vorgeschlagen wird.14! Damit differenziert das Bundesgericht also zwischen
Auslegung einerseits und Liickenfiillung durch teleologische Reduktion
andererseits.

Undim zuerst erwdhnten Entscheid fiihrte das Bundesgericht aus, «[d]er
Liickenbegriff taugle] ... erst, wenn die teleologische Reduktion des Wortsinns
ergibt, dass die positive Ordnung einer Regelung entbehrt, mithin eine ver-
deckte —aber echte — Liicke aufweist».142 Damit beantwortet das Bundesge-
richt die Frage nicht eindeutig. Die Ausfiihrungen konnen so verstanden wer-
den, dass teleologische Reduktion bereits selber Liickenfiillung sei; oder so,
dass die teleologische Reduktion noch Auslegung ist, aufgrund der festge-
stellt wird, dass eine Regelung nach dem Sinn des Gesetzes — entgegen dem,
was der Wortlaut vermuten ldsst — gar nicht besteht, diese Liicke dann aber
eben durch Liickenfiillung — wohl namentlich Analogie — zu schliessen ist.143

Die Frage, ob essich bei der teleologischen Auslegung um Auslegung oder
Liickenfiillung handelt, scheint das Bundesgericht also nicht klar zu beant-
worten, 144 wenn es auch eher annimmt, es handle sich um Liickenfiillung.145

b. Lehre

Canaris erwihnt verschiedene Fille, «<wo das positive Recht die «(wertungs-
massig gebotenen Differenzierungen> nicht vornimmt, wo also ein Tatbestand

140 Vom Bundesgericht angesprochen ist damit wohl die restriktive Auslegung, die zum
Beispiel HONSELL, BaKomm, Art.1 OR N12, erwdhnt.

141 KRAMER, Reduktion, S.72. Kritisch zu diesem Begriff JAUN, S. 32f. Fn. 57.
142 BGE121111219 Erw.1.d.aaam Ende S. 226.

143 Zur Einheitlichkeit des Vorgangs von «Aufdecken» der Liicke durch teleologische
Reduktion und Liickenfiillung durch Analogie aber CANARIS, Liicken, §145 (S.151f.),
relativierend wiederum § 146 (S.152f.)

144 Keine Stellungnahme zur Frage auchin BGE 123111292 Erw. 2.e.aaS. 298f., wo einfach
darauf hingewiesen wird, dass eine teleologische Reduktion vorzunehmen ist.

145 Anders EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 392, mit Verweis auf BGE 121111219
(und andere): «Auch die Rechtsprechung betont diese Zuordnung der teleologischen
Reduktion zur Gesetzesauslegungim Sinne von Art.1 Abs.1ZGB.» Die Frage, ob teleo-
logische Reduktion Auslegung oder Liickenfiillungist, kann aber hier offenbleiben,
dakeine teleologische Reduktion notigist (vgl. hinten N79f.), und damit erst recht die
Frage, was die Ansicht des Bundesgerichts dazu ist. Immerhin fiir die Analogie — die
das «Gegenstiick» zur teleologischen Reduktion ist (HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB
N17; KRAMER, Reduktion, S.73; kritisch JAUN, S.126) —liess das Bundesgericht die
Frage offen, ob es sich beiihr um Auslegung oder Liickenfiillung handle: BGE 142 [11
329 Erw.5.3S.334.
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zu weit gefasst ist und eine erforderliche Einschrankung vermissen lasst».146
«Hinsichtlich der Zuordnung derartiger Beispiele zum Liickenbereich bedarf
es dabei der Abgrenzung in zweifacher Richtung: gegeniiber der Rechtsfin-
dung secundum legem und gegeniiber der Rechtsfindung contra legem. — Um
Rechtsfindung secundum legem handelt es sich deshalb nicht, weil die Gren-
zen des moglichen Wortsinnes tiberschritten sind. Blosse «restriktive Ausle-
gung stellt z.B. die Unanwendbarkeit des § 120 BGB in den Fallen vorsatzlicher
falscher Ubermittlung dar, da man bei einschrinkender Interpretation schon
dem Wortsinne nach sagen kann, hier sei nicht <eine Willenserklarung unrich-
tig libermittelty, sondern vielmehr eine neue Erkldrung an die Stelle der alten
gesetzt worden. Im obigen Beispiel des § 165 BGB jedoch ist eine solche rest-
riktive Auslegung unmdoglich: hier wird nicht die Geltung der Vorschrift auf
den Kernbereich des Wortsinnes beschriankt, sondern es wird vielmehr aus
dem Kernbereich selbst eine Gruppe von Féllen herausgenommen, auf die
die Norm keine Anwendung findet. Das aber iiberschreitet den Rahmen der
Rechtsfindung secundum legem. Andererseits aber handelt es sich auch nicht
um Rechtsfindung contra legem. Denn wenn auch scheinbar die Gebote des
Gesetzgebers berichtigt werden, so erfolgt hier die Fortbildung des Rechts
doch streng innerhalb der Wertungen des Gesetzes: die in ihrem Wortlaut
zu weit gefasste Norm wird auf den ihr nach derimmanenten Teleologie des
Gesetzes zukommenden Anwendungsbereich zuriickgefiihrt.»147

Die «Verortungy» der teleologischen Reduktion erfolgt also mit Hinweis
darauf, dass bei ihr «aus dem Kernbereich selbst eine Gruppe von Fillen her-
ausgenommen» wird, also der (noch mogliche) Wortsinn verlassen wird — mit
dem Nicht-Erfassen eines Falles, der in den Kernbereich eines Begriffs fillt,
verldsst man den (noch méglichen) Wortsinn gewissermassen «nach innen».
Nach Canaris ist die teleologische Reduktion also deshalb Liickenfiillung
(und nicht mehr Auslegung), weil sie den noch moglichen Wortsinn verlédsst
(und weil der noch mogliche Wortsinn die Grenze zwischen Auslegung und
Liickenfiillungist). Auch nach Emmenegger/Tschentscher ist «[t]leleologische
Reduktion ... die teleologisch motivierte Verringerung des Anwendungsbe-
reichs einer Rechtsnorm auf weniger als die innere Wortlautgrenze».148 Auch

146 CANARIS, Liicken, § 74 (S. 82) (Herv. wegg.).
147 CANARIS, Liicken, §75(S. 82f.) (Herv. wegg.).

148 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 392. Allerdings sei «[d]ie teleologische
Reduktion ... gleich wie die Analogie der <Auslegung> im Sinne von Art.1 Abs.1ZGB
zuzuordnen, wahrend sie methodisch ein Instrument der Liickenfiillung bleibt»
(ebd.). Sie gehen ndmlich davon aus, dass «zwischen dem Auslegungsbegriff der Me-
thodenlehre (ohne Analogie) und dem Auslegungsbegriff des Artikels1 Absatz1ZGB
(einschliesslich Rechtsfortbildung durch Analogie und teleologische Reduktion) zu
unterscheiden» sei (N164, vgl. auch N165).
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Hausheer/Jaun weisen auf «[d]ie fiir die teleologische Reduktion charakteris-
tische Forderung nach einer Auslegung gegen den klaren Wortlaut des Geset-
zes (contra verba legis)» hin.149

Damit ist teleologische Reduktion (nur) per definitionem Liickenfiillung
und nicht (mehr) Auslegung: Liickenfiillung beginnt dort, wo der Wortlaut
verlassen ist, und teleologische Reduktion ist ein Abweichen vom Wortlaut.
Liickenfiillungliegt bei der teleologischen Reduktion also nicht deshalb vor,
weil es sich um teleologische Reduktion handelt. Sondern allein deshalb,
weil die teleologische Reduktion (wie alle Liickenfiillung) den Wortlaut (oder
den «<noch moglichen Wortsinn») verldsst. Damit besteht keine «Methoden-
Grenze» zwischen Auslegung und Liickenfiillung, sondern es bleibt bei der
herkdmmlichen Grenze (eben dem noch moglichen Wortsinn). Denn gerade
wenn der noch mogliche Wortsinn tiberschritten ist, handelt es sich tiberhaupt
erstum teleologische Reduktion, und gerade deshalb ist sie Liickenfiillung und
nicht mehr Auslegung. Die Antwort auf die Frage, ob ein bestimmter Rechts-
findungsschritt (grundsatzlich ohne weitere Voraussetzungen zuldssige) Ausle-
gung oder (nur bei Vorliegen zusitzlicher Voraussetzungen zulissige) Liicken-
flillung ist, ergibt sich also nicht daraus, ob man diesen der teleologischen
Reduktion, der teleologischen Restriktion oder der restriktiven Auslegung
zuordnet; diese Zuordnung ist vielmehr Folge davon, ob es sich um Auslegung
oder Liickenfiillung handelt (was wiederum davon abhéngt, ob die «Wortlaut-
grenze» liberschritten wird).

Wird die Grenze des moglichen Wortlauts hingegen nicht verlassen, so
liegt keine teleologische Reduktion vor: «Die Hauptform der teleologischen
Reduktion, die teleologische Restriktion, grenzt methodisch unmittelbar an
dierestriktive Auslegung. Inbeiden Féllen liegt der Massstab fiir die enge Aus-
legungin der Norm selbst, nicht in einer anderen gesetzlichen Regelung (...).
Die teleologische Reduktion ist dadurch gekennzeichnet, dass sie die innere
Wortlautgrenze unterschreitet. Demgegeniiber tritt bei der restriktiven Aus-
legunglediglich der grammatikalische Aspekt gegeniiber der Gesamtheit der
inhaltlichen Kanonelemente (ratio legis) zurtick, das Ergebnis ist aber noch
mit dem Wortlaut in Einklang zu bringen.»150

c. Ergebnis

Es ergibt sich also, was Jaun wie folgt beschreibt: «Aus der begrifflichen Um-
schreibung der teleologischen Reduktion ergibt sich unmittelbar die Abgren-
zung gegeniiber der restriktiven Gesetzesinterpretation: Wahrend bei der

149 HAUSHEER/JAUN, Reduktion, S.502.
150 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 411.
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Ersteren die Wortsinngrenze nach Massgabe der einschlagigen ratio legis
unterschritten wird, indem ein positiver Kandidat, der unzweideutig dem
Begriffskern zugehorig ist, aus dem Anwendungsbereich einer insoweit ein-
deutigen Gesetzesvorschrift ausgeklammert wird, bezieht sich die restrik-
tive Auslegung auf den Fall, dass neutrale Kandidaten, die dem Begriffshof
einer mehrdeutigen Norm zugehorig sind, nicht subsumiert werden, der Wort-
sinn mit anderen Worten auf den Begriffskern eingeschriankt wird.»151
Nach dem Ausgefiihrten nicht ganz zutreffend — oder jedenfalls missver-
stdndlich —sind also die Ausfiihrungen des Bundesgerichts, soweit sie nahe-
legen, der «erste Schritt» der teleologischen Reduktion, nidmlich die Nicht-
Anwendung einer Norm entgegen dem, was ihr Wortlaut vermuten l4sst, sei
(nur) Auslegung!52 und erst der «zweite Schritt», in dem allenfalls eine andere

151 JAUN,S. 30 (Herv. wegg.). Vgl. aber RIEMER, Reduktion, S.176: «[E]ine Begriindung...,
die entscheidend auf einer (blossen) Auslegung des Gesetzes beruht ([das heisst]
nicht auf Liickenfiillung): die [so genannte] teleologische Reduktion. Nach dieser
Lehre gehtes darum, «einen verglichen mit der Teleologie des Gesetzes zu weit gefass-
ten, somit undifferenzierten Wortsinn einer Norm contra verbis legis, gegen den kla-
ren Wortsinn des Gesetzes auf den Anwendungsbereich zu reduzieren, welcher der
mit Hilfe aller sonstigen Auslegungsmittel eruierten ratio legis entspricht.» Es gehe
also zwar um Auslegung, aber doch um Rechtsfindung gegen den klaren Wortlaut
des Gesetzes. Wiederum RIEMER, Einleitungsartikel, § 4 N73, wo er die teleologi-
sche Reduktion jedenfalls nicht mehr als Auslegung betrachtet: «Insbesondere aus
[BGE 121111 219] ergibt sich aber deutlich der Unterschied [der teleologischen Reduk-
tion] zur Auslegung, namentlich zum teleologischen Auslegungselement: Es geht
beider teleologischen Reduktion recht eigentlich um eine (wesentliche) Korrektur
des Gesetzes, [das heisst] um ein Abweichen vom Sinn (Inhalt) des Gesetzes ... und
nicht bloss um ein Abweichen von einem den Sinn der Norm nicht richtig wiederge-
benden Wortlaut mit Hilfe ([unter anderem)]) des teleologischen Auslegungselements».
Auch nach KRAMER, Reduktion, S. 65f., geht es um Rechtsfindung «gegen den klaren
Wortsinn des Gesetzes», also um Liickenfiillung: Er erwédhnt «die Figur der «teleologi-
schen Reduktion, bei der es darum geht, einen verglichen mit der Teleologie des
Gesetzes zu weit gefassten, somit undifferenzierten Wortsinn einer Norm — contra
verba legis, gegen den klaren Wortsinn des Gesetzes —auf den Anwendungsbereich
zureduzieren, welcher der mit Hilfe aller sonstigen Auslegungsmittel eruiertenratio
legis entspricht.».

152 Sokoénnte man es verstehen, wenn das Bundesgerichtin BGE 128134 Erw. 3.bam Ende
S.42ausfiihrt: «Der Liickenbegriff taugt diesfalls erst, wenn die teleologische Reduk-
tion des Wortsinns ergibt, dass die positive Ordnung einer Regelung entbehrt, mithin
eine verdeckte —aber echte — Liicke aufweist, die im Prozess der richterlichen Rechts-
schopfung zu schliessenist. Wo jedoch der zu weit gefasste Wortlaut durch zweckge-
richtete Interpretation eine restriktive Deutung erfihrt, liegt ebenso Gesetzesaus-
legung vor wie im Fall, wo aufgrund teleologischer Reduktion eine verdeckte Liicke
festgestellt und korrigiert wird.» Denn einerseits wird die teleologische Reduktion
insgesamt als Form der Gesetzesauslegung bezeichnet, anderseits konnte man die
Ausfiihrungen so verstehen, dass Liickenfiillung erst beginne, wenn die Liicke einmal
aufgedeckt ist, was durch Auslegung geschieht.
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Regel angewendet wird, sei Liickenfiillung.153 Fiir die «Zulassigkeit» eines
Rechtsfindungselements kommt es wie ausgefiihrt allein darauf an, ob der
noch moégliche Wortsinn des Gesetzes eingehalten ist; es ist kein Argument
ersichtlich, wieso das hier, also zumindest beim «ersten Schritt» der teleolo-
gischen Reduktion, anders sein sollte. Die Nichtanwendung der auf den ers-
ten Blickanwendbaren Norm ist also dann Auslegung, wenn sich dies mit dem
noch moéglichen Wortsinn vertriagt, und sie ist dann Liickenfiillung, wenn sich
dies mit dem noch moglichen Wortsinn nicht mehr vertrigt; entscheidend
istalso, ob ein Fallaus dem Anwendungsbereich ausgeschieden wird, derim
Begriffshofist und nicht im Begriffskern.154

Besteht also keine «Methoden-Grenze», sondern weiterhin nur die Grenze
des noch moglichen Wortsinns, muss nicht gepriift werden, ob die Nicht-
anwendbarkeit des Artikels 9 UWG auf die vertragliche Rechtsfolge der Ver-
wendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen teleologische Reduk-
tion ist oder nicht (oder ob sie nur restriktive Auslegung ist). Es muss nur
gepriift werden, ob damit der noch mogliche Wortsinn des Gesetzes iiber-
schritten wird. Ist das der Fall, so handelt es sich um Liickenfiillung55 (und
gleichzeitig um teleologische Reduktion), sodass fiir diese Annahme die ent-
sprechenden Voraussetzungen vorliegen miissen.156 Ist das nicht der Fall,
miissen diese zusdtzlichen Voraussetzungen nicht vorliegen; esist nur — aber
immerhin —zwischen den Ergebnissen der einzelnen Auslegungselemente
zu entscheiden.

Gepriift werden muss also, ob die Nichtanwendung des Artikels 9 UWG mit
dem Wortlaut des Gesetzes —namentlich also des Artikels 9 UWG (dem Verwei-
sungsobjekt) und des Artikels 8 UWG (der Verweisungsnorm) — vereinbar ist.

153 Vgl. allerdings CANARIS, Liicken, Vor §140 (S.148), der — mit Verweis auf § 65 (S.73) —
daraufhinweist, dass es methodisch regelméssig nur ein Vorgang ist, es aber psycho-
logisch zwei Vorgdnge sind.

154 Wiees, wie bereits erwihnt, Canaris vorschldgt, vorn N73. Vgl. aber FORSTMOSER/
VOGT, §15N69: «Eine Ausnahmeliicke «entdeckt> das Gericht meistens aufgrund einer
teleologischen Auslegung der betreffenden Norm: Durch Auslegung wird klar, dass die
Norm —entgegen ihrem Wortlaut —auf einen bestimmten Sachverhalt richtigerweise
nicht angewandt wird.» Eben nur «meistens» —und nicht stets — ergibt sich die Liicke
schon aus Auslegung und nicht ihrerseits aus Liickenfiillung.

155 Ndmlich dasFiillen einer «<Ausnahmeliicke»: «<Eine Ausnahmeliicke ... liegt vor, wenn
das Gesetz aufgrund des moglichen Wortsinns einer Norm zwar eine Antwort bereit-
hilt, dieser Wortsinn aber zu weit geht, sodass die Norm Fille erfasst, die sie nicht er-
fassensollte. Sie enthilt eine notwendige Ausnahme, eine Differenzierung nicht. Die
Liicke liegt im Fehlen einer Bestimmung, einer Ausnahmeregelung» (FORSTMOSER/
VOGT, §15 N 68; vgl. auch N89, N139 und N154).

156 Zudiesenim Einzelnen hinten N 499ff.
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Und, falls das bejaht wird, ob die Unwirksamkeit ex lege mit dem Wortlaut des
Gesetzes vereinbar ist.157

II. Vereinbarkeit mit dem Wortlaut

Nach dem Ausgefiihrten kommt es also allein daraufan, ob die Annahme, die
vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbriuchlicher Geschiftsbedin-
gungen ergebe sich nicht aus Artikel 9 UWG, mit dem Wortlaut des Gesetzes
(noch) vereinbar ist.

1. Moglichkeit einer Wortlautgrenze

Vorn wurde ausgefiihrt, dass keine «Methoden-Grenze» besteht, sondern
dass die «<herkdmmliche» Grenze zwischen Auslegung und Liickenfiillung
auch fiir die Frage relevant ist, ob eine «teleologische Einschrankung» einer
Norm «zuldssig» ist. Dabei wurde einmal angenommen, diese Grenze sei der
Wortlaut. Teilweise wird jedoch angenommen, aus dem Wortlaut einer Norm
koénnten sich keine Grenzen ergeben.158 Dann kdnnte man nicht entscheiden,
ob ein Fall vom «klaren Wortlaut» des Gesetzes erfasst wird, also im Begriffs-
kern des Gesetzes (und seiner Begriffe) ist;159 und ebenso wenig, ob er inner-
halb des «noch moglichen Wortsinnsy, also (immerhin) im Begriffshof des
Gesetzes (und seiner Begriffe), ist (es sich also um Auslegung, nicht um Liicken-
fiillung handelt).

Canaris weist aber auf die «Verschiedenheit der methodischen Vorgéinge,
die mit der Uberschreitung des Wortlautes beginn[t]», hin.160 Auch Bydlinski
nimmt an, «dass es ungeachtet der teilweise bestehenden strukturell-logischen

157 Denkbar istalso auch, dass die Nichtanwendung einer Norm — die teleologisch moti-
vierte Einschrankungihres Anwendungsbereichs —zwar Auslegung, das Finden der
dannanzuwendenden Norm aber Liickenfiillungist. Dasist gerade hier denkbar: Wird
Art.9 UWG durch Auslegung nicht angewendet, konnte eine Regel {iber die vertragli-
che Rechtsfolge fehlen, was im Sinne eines allgemeinen negativen Satzes die Geltung
des Vertragesnach Art.1 OR zur Folge hitte. Da dies aber dem «Plan des Gesetzes» —
der sichnamentlich im (moéglicherweise eben nicht unmittelbar anwendbaren [dazu
hinten N263ff.]) Art.20 Abs.1 OR zeigt —nicht entsprechen diirfte, ist durch Liicken-
fiillung —namentlich durch analoge Anwendung von Art.20 Abs.1 OR — die Unwirk-
samkeit des Vertrages anzunehmen.

158 Vgl. die Hinweise bei HONSELL, BaKomm, Art.1 ZGB N12, und bei EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 232.

159 Isterinnerhalb des klaren Wortlauts, soll eine (weitere) Auslegung—vorbehiltlich
triftiger Griinde —ausgeschlossen sein. Dazu hinten N 99 ff.

160 CANARIS, Liicken, §9(S.21); §10 Abs.2(S. 23) mit dem Hinweis, dass die Tatsache, dass

die Abgrenzung fliessend ist und sich «mitunter dhnliche methodische Vorginge»
abspielen, daran nichts dndert.
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Ubereinstimmung der Denkvorginge aus rechtlichen Griinden notwendig ist,
fiir die juristische Methodenlehre an der Wortsinngrenze festzuhalten»161,
Auch Emmenegger/Tschentscher weisen zusitzlich aufrechtliche Griinde
fiir das Festhalten an der Wortlautgrenze hin.162

Allein, dass eine Wortlautgrenze moglich ist, heisst allerdings noch nicht,
dass es auch sinnvoll und (entsprechend Artikel 164 BV und Artikel1 ZGB)
richtig ist, die Abgrenzung zwischen Auslegung und Liickenfiillung gerade
dortzu ziehen. Immerhin legt aber bereits Artikel1 Absatz1ZGB nahe, dass
dem Wortlaut im Rahmen der Rechtsfindung eine besondere Bedeutung zu-
kommt; und nach Artikel 14 Absatz1 PublG werden «Texte» publiziert, und
auch Artikel15 Absatz1 Satz 2 PublG erwdhnt «Texte».163 Deshalb ist hier an
der Wortlautgrenze festzuhalten.

2. Anwendung

Esistalso zuuntersuchen, ob die Annahme, die vertragliche Rechtsfolge der
Verwendung missbriuchlicher Geschiftsbedingungen ergebe sich nicht aus
Artikel 9 UWG, mit dem Wortlaut oder dem noch moglichen Wortsinn des
Gesetzes vereinbar ist.

Die normative Zustindigkeit des Artikels 9 UWG wurde aufgrund des
Wortlauts und der Systematik wie folgt begriindet: Das Verwenden miss-
briuchlicher Geschiftsbedingungen ist unlauter, damit widerrechtlich, und
damit fiihrt das Verhalten des AGB-Verwenders zu einer Verletzung des Kon-
sumenten durch unlauteren Wettbewerb (was wiederum die von Artikel 9
UWG vorgesehenen Rechtsfolgen auslost).164

Die Tatbestdnde der Artikel 2-7 UWG erfassen tatsdchliche Handlungen
und Zustdnde.165 Auch der (dussere) Bestand eines Vertrages ist auf Hand-
lungen zurtickzufiihren, ndmlich auf Antrag der einen und Annahme der an-
deren Partei. Darin besteht aber auch schon der erste Unterschied: Wahrend
grundsitzlich die Handlung des Verletzers geniigt, ist hier auch eine Handlung

161 BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 468.

162 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N240: Analogieverbot im Strafrecht; N241:
Prinzip der Gesetzesbindung (wobei wohl ein «Prinzip der Gesetzesbindung» nicht
notwendigerweise ein «Prinzip der Gesetzeswortlautbindung» sein muss).

163 Vgl.auchden 4a. Abschnitt (vor Art.13) des PublG, wonach weitere Texte veroffentlicht
werden konnen. Andererseits kommt es nach Art.12 Abs.1 PublG und Art.58 Abs.1
ParlG auf den Sinn, nicht den Text an (da dieser an jenen angepasst werden kann).

164 ImEinzelnenvornN9ff. Diese Begriindunggiltauch fiir Art.20 Abs.1OR (hinten N263
[allerdings im Zusammenhang mit der Frage nach dem Umfang der Unwirksambkeit]);
kénnten sowohl Art.9 UWG wie Art.20 Abs.1 OR zustdndig sein, wiirde Art.9 UWG aber
wohl als lex specialis vorgehen.

165 DazuvornN29ff. und vorn N58.
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des Verletzten notig (eben die Annahme des Vertrages oder das Stellen eines
Antrages aufgrund einer invitatio ad offerendum). Der Begriff der Verletzung
(Artikel 9 Absatz1literab UWG)ist also nicht mehr ganz passend, hat doch der
Konsument dem Vertrag zugestimmt. Immerhin konnte in einem moglichen
«Durchsetzungs-Versuch» des AGB-Verwenders eine drohende Verletzung
gesehen werden.166 Auch der Begriff des «Verwendens» des Artikels 8 UWG
passt aber nur beschriankt auf die hier zu kldrende Situation des dusseren
Bestandes eines Vertrages. Denn Verwenden ist eben die Handlung, die erst
zum (dusseren) Bestand des Vertrages fiihrte, diese ist aber nicht der Vertrag
selber, dieser damit auch nicht die Verletzungim Sinne von Artikel 9 Absatz1
literab UWG.

Die Annahme, dass Artikel 9 UWG nicht normativ zustindig ist, die ver-
tragliche Rechtsfolge der Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingun-
gen zuregeln (also die «<negative Seite» dieser Rechtsfindung), scheint damit
mit dem Wortlaut der Artikel 8 und 9 UWG vereinbar. Diese Annahme ist damit
Auslegung des Gesetzes und nicht Liickenfiillung. Sie ist also zuldssig, auch
wenn keine Liicke vorliegt. Es kann also offenbleiben, ob eine Liicke vorliegt.

Esbleibt zu untersuchen, ob die Annahme einer Unwirksamkeit ex lege —
statt einer sich aus Artikel 9 UWG ergebenden Anfechtbarkeit — (also die «posi-
tive Seite» dieser Rechtsfindung) mit dem Wortlaut oder dem noch moglichen
Wortsinn des Gesetzes vereinbar ist.

«Ein Vertrag, der einen ... widerrechtlichen Inhalt hat ..., ist nichtig.»167
Die herrschende Lehre geht davon aus, dass Vertrige, die Artikel 8 UWG ver-
letzen, entsprechend nichtig sind.168 Ob dies zutrifft, muss hier nicht ent-
schieden werden. Es geniigt, dass es mit dem Wortlaut des Gesetzes, also der
Artikel 8und 2 UWG und 20 Absatz1 OR, vereinbar ist. Dazu st also zu fragen,
ob ein Vertrag, der Artikel 8 UWG verletzt, zumindest im Begriffshof eines
«Vertrages, der einen widerrechtlichen Inhalt hat», liegt. Artikel 8 UWG er-
fasst —wie Artikel 20 OR —Schranken der Vertragsfreiheit bei Vertrigen, die
auch wegen eines mangelhaften oder eingeschrinkten Willens einer Partei—
namentlich einer «Take it or leave it»- Situation — geschlossen wurden (auch
wenn der Willensmangel nicht Tatbestandsvoraussetzung, sondern nur [wenn
auch nicht einziger] Grund der AGB-Kontrolle nach Artikel 8 UWG ist).169 Ver-
boten wird durch Artikel 8 UWG also zwar das Verwenden missbriuchlicher
Geschiftsbedingungen (also nicht der «Inhalt» des Vertrages); «anstossig» ist

166 Vgl.schonvornFn. 44.
167 Art.20 Abs.10R.

168 HEISS, Art.8 UWG N 242.
169 Vgl.vorn N48ff.
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aber vor allem das Ergebnis, namlich der (dussere) Bestand eines Vertrages
mit einem solchen Inhalt —gerade deshalb werden AGB ja kontrolliert. Es ist
also mit dem Wortlaut des Artikels 20 Absatz 1 OR vereinbar, ihn fiir einen
Vertrag, der Artikel 8 UWG verletzt, als normativ zustindig zu erachten.170
Genauso, wie oben darauf hingewiesen wurde, dass ein solcher Vertrag nur
im Begriffshof einer «Verletzung» nach Artikel 9 Absatz1 literab UWG liegt,
kann man also begriinden, dass ein solcher Vertrag immerhin im Begriffshof
des «widerrechtlichen Inhalts» des Artikels 20 Absatz1 OR liegt.171

Sowohl das Nichtanwenden des Artikels 9 UWG als auch die Annahme
einer Unwirksambkeit ex lege sind also mit dem Wortlaut des Gesetzes verein-
bar. Es handelt sich also um Auslegung, nicht um Liickenfiillung, sodass offen-
bleiben kann, ob eine Liicke vorliegt —genauer: ob die Annahme, dass Ver-
trige, die Artikel 8 UWG verletzen, (nur) anfechtbar seien, eine planwidrige
Unvollstandigkeit wére.

Fiir die Frage, mit welchen Mitteln das Recht zu finden ist, spielt es im
Ubrigen keine Rolle, wo die Grenze zwischen Auslegung und Liickenfiillung
istund ob diese mit der Annahme einer Unwirksamkeit ex lege von Vertrigen,
die Artikel 8 UWG verletzen, bereits {iberschritten ist. Denn die Auslegung
und die Liickenfiillung folgen den gleichen Regeln.172 Methodisch spielt es
alsokeine Rolle, ob ein gefundenes Ergebnis mit dem noch moglichen Wort-
laut vereinbar ist.

170 Der «Inhalt» nach Art.20 Abs.1 OR wird denn auch weit verstanden, sodass er auch den
«widerrechtlichen Abschluss» erfasst (vgl. nur GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 640ft.;
HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N17 Ziff.2). Vgl. dazu auch hinten N 263 ff.

171 Vgl.aber HEISS, Art.8 UWG N 243f.: «[Dlie Verwendung missbrauchlicher AGBist nach
Art.8 UWG «unlauter>; unlauteres Verhaltenistnach Art.2 UWG «widerrechtlichy; und
ein Vertrag, der einen widerrechtlichen Inhalt hat, ist nach Art.20 Abs.1 OR michtig).
Diese vermeintlich geradlinige Argumentation weist allerdings eine Liicke auf, weil aus
dem unlauteren Verhalten noch nicht auf einen widerrechtlichen «Vertragsinhalt> ge-
schlossen werden kann.» Doch geht auch er davon aus, dass «Art.8 UWG. ... jedenfalls
in seiner neuen Fassung nicht (nur) das Stellen der (missbrauchlichen) AGB [missbil-
ligt], sondern gerade deren Inhalt» (N244).

172 «Der Balancegedanke des Prinzips der Gewaltenteilung bestimmt nicht allein die Ge-
setzesauslegung im herkdmmlichen Sinn, sondern fithrt dariiber hinaus zur Mass-
geblichkeit der bei der Auslegung gebriuchlichen Methoden auf den Bereichrichter-
licher Rechtsschopfung» (BGE 121111219 Erw. 1.d.cc S. 224 f.). Bei der Rechtsfindung
kann also die Grenze zur Liickenfiillung iiberschritten werden, ohne dass dies beson-
ders auffallen wiirde; deshalb wurde hier gesondert gepriift, ob dies hier der Fall war.
Vgl. hingegen SCHLUEP, Recht, S. 247 (Herv. wegg.): «<Auch wenn die Unterscheidung
zwischen Auslegung und Liickenfiillung im schweizerischen Recht nur unter spe-
zifischen Gesichtspunkten relevant ist, bestehen doch erhebliche Unterschiede in
der Art der Normfindung.» Vgl. auch voGT, Handelsregister, §1 N 348: «Das traditio-
nelle methodische Modell — Feststellung des Schweigens, Ermittlung der Bedeutung
des Schweigens, Schaffung einer Regel zwecks Behebung der Unvollstdndigkeit der
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§6 Verhiiltnis der Rechtsfindungselemente
(«Methodenpluralismus»)

I. Problemstellung; Lehre

Die bisherige Auslegung hat widerspriichliche Ergebnisse gezeigt. Wortlaut
und Systematik sprechen fiir die normative Zustindigkeit des Artikels 9 UWG,
also fiir die Anfechtbarkeit eines Vertrages, der Artikel 8 UWG verletzt. Die
teleologische Auslegung spricht fiir eine Unwirksamkeit ex lege des Vertrages
(ohne dass klar gesagt werden kann oder muss, ob diese sich dann aus Arti-
kel 8 UWG oder aus Artikel 20 Absatz1 OR ergibt). Es stellt sich die Frage, was
angesichts dieser Ausgangslage das Ergebnis der Rechtsfindung sei soll.
Emmenegger/Tschentscher zeigen drei Moglichkeiten auf fiir das Ver-
haltnis der Auslegungselemente zueinander.173 Erstens die Annahme einer
«subsididren Stufenordnung»: «Sofern auf der ersten Stufe [also mit dem ers-
ten Auslegungselement] ein eindeutiges Ergebnis ermittelt werden kann,
eriibrigt sich die Auslegung auf den nachgehenden Stufen.»174 Zweitens die
Annahme einer «punktuellen Vorrangordnung»: «Die einzelnen Gesichts-
punkte [der Auslegung] konnen ... in verschiedene Sinnrichtungen weisen.
Regelmdssig sind dann die einzelnen Auslegungselemente zu gruppieren
und gegeneinander abzuwigen. Treten in diesem Prozess bestimmte Ele-
mente-Konstellationen auf, so sind sie geméiss dem Modell der punktuellen

positiven Rechtsordnung —zwéngt diesen Auslegungsprozess in ein Korsett: Es zwingt
dazu, einen naturgemaiss kontinuierlichen Prozess zu segmentieren und mit Zwi-
schenentscheiden —etwa iiber die Bedeutung eines zuvor festgestellten Schweigens —
zuunterbrechen.» Er zieht daraus allerdings den Schluss, dass diese Grenzen gar nicht
«ausfindig zu machen und offen zu legen» sind (§ 1 N 352). Nach ihm kommt es darauf
an, «ob und wie eng und zwingend die vom Gesetz mit Schweigen bedachte Regel an
die positive Rechtsordnung angekniipft werden kann» (§1 N 335 [Herv. wegg.]). Vor-
liegend kann aber deshalb das «traditionelle methodische Modell» angewandt wer-
den, weil die Grenze zur Liickenfiillung ohnehin nicht iiberschritten wird, die Frage,
ob diese Grenze besteht und was gegebenenfalls ihre Bedeutung ist, sich also gar
nicht stellt.

173 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N182.

174 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN184 ff. So auch BYDLINSKI, Methodenlehre,
S. 556, der vorschlégt, «die einfachere Methode zunéchst zu versuchen und zu der
schwierigeren erst iiberzugehen, wenn mit Hilfe der ersteren das gestellte Problem
nicht zul6sen war». Vgl. allerdings wiederum S. 561, wo er den Fall vorbehilt, «dass
zwar ein relativ klares, [das heisst] mit mindestens liberwiegenden Argumenten zu
stiitzendes sprachliches Ergebnis bereits erzielt wurde, dieses aber erkennbar im
Widerspruch zu den «objektiv-teleologischen> Kriterien der Rechtsidee steht», es «<ohne
sachlich verstdndliche Rechtfertigung unvereinbar mit den sonst in der Rechtsord-
nung anerkannten Wertungen [ist]» oder sich «als klar unzweckmassig [erweist]».
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Vorrangordnung entscheidend fiir das Auslegungsergebnis. Welche Konstel-
lationen das Auslegungsergebnis determinieren, wird im Einzelnen unter-
schiedlich beantwortet. So wird etwa vertreten, fiir objektiv-teleologische
Erwégungen sei kein Raum, wenn «der eindeutige Wortsinn mit dem vom Ge-
setzgeber Gewollten libereinstimmt>.»175 Drittens ein «Abwigungsmodell»:
«Im Abwigungsmodell sind ... die Auslegungselemente Argumente im juris-
tischen Entscheidungsprozess, sie sind jeweils zu gewichten und gegenein-
ander abzuwégen.»176 Sie sprechen sich fiir das «<Abwéagungsmodell» aus, bei
dem «Gewichtung und Zusammenspiel [der Auslegungselemente als Argu-
mente] ... sich zwangsldufig am Einzelfall orientieren [miissen]».177 Dabei
kann «je nach den Umstidnden der Interpretationsaufgabe das einzelne Aus-
legungselement starke, schwache oder gar keine Anhaltspunkte liefern».178

Auch Walter erwihnt zunichst zwei Methoden: «Die erste [Methode zur
Losung des Konflikts zwischen den Rechtsfindungselementen] wagt die im
Einzelfall massgebenden Kriterien gegeneinander ab und trifft die Entschei-
dung danach, wie viele von ihnen fiir die eine oder die andere Losung spre-
chen und welches Gewicht sie haben. Die andere entwickelt generelle Regeln
iiber eine hierarchische Ordnung der Elemente und propagiert eine Entschei-
dungnach der Prioritit des Rangs.»179 Weiter weist er daraufhin, es sei «ldngst
kaum mebhr streitig, dass wertende Grundsitze, die flexibel nach einem Mehr
oder Weniger fragen, den Vorzug vor jedem starren Schwarz-Weiss-Schema
verdienen. Angezeigt ist daher auch hier eine Methodenkombination.»180
Schliesslich kommt auch er zu einem «Abwégungsmodell»: «[Die Auslegungs-
elemente] sind ... zur Ermittlung des massgebenden Rechtssinns einer Norm —
um nicht der Billigkeitsjurisprudenz anheimzufallen — vorerst nach einer aus
dem Prozessgegenstand gewonnenen generellen Problemstellung zu grup-
pieren, zu gewichten und einander gegeniiberzustellen. Sodann ist dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass die zu beachtenden Elemente ihrerseits quali-
tativ abstufbar sind, d.h. sich fiir die Entscheidung der konkreten Rechtsfrage
mit grosserer oder geringerer Intensitit aufdrangen. Ihre Tragweite im Ein-
zelfall wird daher nicht allein durch systembildende Prinzipien bestimmit,
sondern ebenso durchihren jeweiligen Stdrkegrad. Fallbezogen sind damit

175 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N187ff.
176 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N191ff.
177 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N203.
178 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N204.
179 WALTER, Methodenpluralismus, S.163.

180 WALTER, Methodenpluralismus, S. 163.
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starke und schwache Elemente zu scheiden, und erst ihre Kombination nach
Zahlund Stérke erlaubt einesachgerechte GewichtungimZusammenspiel.»181

Und auch nach Forstmoser/Vogt «entscheidet [das] Gewicht [der Ausle-
gungselemente] im Einzelfall: Ein eindeutiger Wortlaut wiegt schwerer als
einer, der mit allen Auslegungsvarianten vereinbar ist; das historische Ausle-
gungselement fillt viel starker ins Gewicht, wenn den Gesetzesmaterialien
eine unzweideutige Stellungnahme und nicht bloss eine vage Andeutung zu
entnehmen ist; teleologische Uberlegungen schliesslich wiegen dann beson-
ders schwer, wenn die auszulegende Norm in ihrem Zusammenhang ein ganz
bestimmtes, konkretes Ziel verfolgt.»182

Auch Canaris spricht sich zusammenfassend fiir eine Abwigung der Aus-
legungselemente aus. Sie konnen «als schwach oder stark bezeichnet und im
Konfliktsfall gegeneinander abgewogen» werden. «So mag etwa ein «<schwa-
ches» Wortlautargument hinter einem starken «systematischen» Argument ...,
eine beildufige und undurchdachte Bemerkung in den Gesetzesmaterialien
hinter einem iiberzeugungskriftigen objektiv-teleologischen Gesichtspunkt
zuriickzutreten haben ... Dabei handelt es sich um eine Losung im Wege der
Abwdgung».183 Die «Auslegungskriterien [fungieren] ... ihnlich wie (blosse)
«Prinzipien», sie sind «einer Abstufung und Gewichtung zuginglich und be-
diirftigr und es handelt sich «nicht um Losungen nach dem Schema ja/nein»
[beziehungsweise] entweder/oder», sondern um komparative Sitze in der
Form e mehr und je stirker[,] desto eher».184

181 WALTER, Methodenpluralismus, S.164f. Zustimmend SCHLUEP, Rechtstheorie, N2352f.
182 FORSTMOSER/VOGT, §19 N155.

183 CANARIS, Auslegungskriterien, S. 58 (Herv. i.0.). Vgl. auch LARENZ/CANARIS, S. 166:
«Dasjeweilige Gewicht der verschiedenen Kriterien hingt nicht zuletzt davon ab, was
sie im einzelnen Fall hergeben.» Vgl. auch HOHN, S. 304 (N 117) (Herv. wegg.): «Mass-
gebend fiir die Entscheidfindungist allein das Gewicht, welches einem Kriterium oder
Argument im konkreten Fall ... zukommt. Dieses Gewicht hingt zunédchst von der
Aussagekraft der Auslegungsquellenin diesem konkreten Fall ab.» (Und zu den Mass-
stdben, um zwischen den Argumenten zu entscheiden, S. 291ff.)

184 CANARIS, Auslegungskriterien, S. 59. Er weist allerdings auch auf gewisse «Vorrang-
regeln» hin, bei denen eine Abwigung keinen Raum hat (S. 59 und im Einzelnen
S.50f1t.), die fiir die vorliegend gestellten Fragen allerdings keine Bedeutung haben.
Zumindest einige dieser Vorrangregeln sind aber wohl eher Vorrangregeln innerhalb
eines Auslegungselements, das nicht davon befreit (oder daran hindert), das Ergebnis
dieses Elements dann mit denen aus anderen Elementen abzuwéigen; EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN190, verstehen diese «Vorrangregeln» aber als Gegensatz
zum «Abwégungsmodell».
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II.

Das Bundesgericht folgt einem «pragmatischen Methodenpluralismus»:185
«Gefordertist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige, aus-
gerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis. Dabei befolgt
das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es
namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Pri-
oritdtsordnung zu unterstellen.»186 In der Lehre wird dieser teilweise unter-

Bundesgericht

stiitzt, teilweise abgelehnt.187

185

Kritisch zum Begriff und wohl auch zum Inhalt HAUSHEER/JAUN, Reduktion, S. 506
Fn. 24: «<Das Bundesgericht bezeichnet seine Vorgehensweise bisweilen als pragma-
tischen Methodenpluralismus> (u. a. BGE 121111 225). Das ist insofern irrefiihrend, als
esnicht um ein Nebeneinander verschiedener Methoden der Auslegung geht, sondern
um einen Elementenpluralismus im Sinne einer weitgehend fehlenden Hierarchie der
Auslegungselemente, der sich jedoch immer innerhalb eines bestimmten Auslegungs-
ziels bewegt.» Vgl. auch HAUSHEER/JAUN, SHK, Art.1ZGB N120f. Zustimmend aber
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 201: «Der pragmatische Methodenplura-
lismus liberzeugt in mehrfacher Weise»; sie gehen zudem davon aus, er entspreche
demvonihnen befiirworteten «Abwagungsmodell» (vgl. N203, erster Satz). In BGE 139
11225 Erw. 2.2S. 230 ist die Rede von einem «pragmatisch orientierte[n] Methoden-
pluralismus».

186

BGE 121111219 Erw.1.d.aa S. 225. SCHLUEP, Recht, S. 231, erachtet den (in diesem Ent-
schied verwendeten) «Satz, massgebend sei eine <sachlich richtige> Losungy, als «<wenig
substantiell». Er verweist auf Burckhardt, nach dem «[d]er Rechtsanwender «das tun
[muss], was der Gesetzgeber hitte tun miissen, wenn er, wie es seine Aufgabe gewe-
senwire, den Widerspruch gelost oder vermieden héttes (S.246); er sieht darin mit
MEIER-HAYOZ (BeKomm, Art.1ZGB N257, N262ff., N 267) eine «Erkenntnisliicke», da
«der Gesetzgeber eine Regelung getroffen hat, die angesichts verschiedener Ausle-
gungsergebnisse richterlich erginzt werden muss» (S.247). Ebenso gut konnte man
wohl annehmen, eine Liicke bestehe (nicht nur bei einer bestimmten Norm, sondern
allgemein) darin, dass der Gesetzgeber keine Regeln iiber die Entscheidung zwischen
Auslegungsergebnissen vorsieht (sondernin Art.1 Abs.1ZGB eben nur ausfiihrt, dass
auszulegen ist). Immerhin wére bei Art.8 UWG denkbar, dass der Gesetzgeber mit
Erlass eines Zweckartikels (Art.1 UWG) anordnete, dass dem teleologischen Element
besonderes Gewicht zukommt (vgl. dazu HEIZMANN, UWG-Kommentar, Art.1N 4 und
N 58 [«Durch die Kodifizierung des Gesetzeszwecks erhalten das teleologische und das
systematische Auslegungselement grosseres Gewicht in der Rechtsanwendung»]).
Methodisch heisst das also, dass die Entscheidung zwischen Auslegungsergebnissen
nicht durch Auslegung geschehen kann (was ja naheliegt, hat die Auslegung doch
eben zu widerspriichlichen Moglichkeiten gefiihrt), sondern nun «Liickenfiillung»
notig ist, was eine Betrachtung weiterer Rechtsfindungselemente erlaubt. Welche
Kriterienim Rahmen dieser Liickenfiillung relevant sind, ergibt sich allerdings auch
daraus nicht. Dazu, dass solche «Metanormen» denkbar sind, vgl. SCHLUEP, Recht,
S.236, und SCHLUEP, Rechtstheorie, N2431 (<kDem Gesetzgeber bleibt es unbenom-
men, ... Regeln vorzuschreiben, mittels deren der Rechtsanwender unter eine metho-
dologische Sollensordnung gestellt wird»), auch N2452f.

187

Vgl. die Hinweise bei EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 198 ff. und bei SCHLUEP,
Recht, S.233ff.
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III. Der Vorrang des Wortlauts
1. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht ging und geht teilweise davon aus, dem Wortlaut komme
eine Vorrangstellung zu. Ist das der Fall, so entspricht —entgegen Emmen-
egger/Tschentscher188 —ein «KAbwigungsmodell» nicht oder sicher nur ein-
geschrankt189 der bundesgerichtlichen Ansicht.

«Auszugehenist ... von der konstanten Praxis, wonach die Auslegung vom
klaren Wortlaut eines Rechtssatzes nur dann abweichen darf, wenn triftige
Griinde dafiir bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wie-
dergibt. ... Entscheidend ist danach nicht der vordergriindig klare Wortlaut
einer Norm, sondern der wahre Rechtssinn, welcher durch die anerkannten
Regeln der Auslegung zu ermitteln ist. ... Der Wortlaut allein ... stellt kein Hin-
dernis dar, selbst wenn er klar ist. Bestehen triftige Griinde dafiir, dass er den
wahren Rechtssinn einer Vorschrift — die ratio legis — nicht wiedergibt, ist
nach dem Gesagten zuldssig, von ihm abzuweichen und die Vorschrift ent-
sprechend zu deuten.»190

Es besteht also eine Bindung an einen klaren Wortlaut nur dann, wenn
er den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt,191 wobei triftige Griinde
dagegen sprechen konnen, dass der Wortlaut den wahren Sinn der Bestim-
mung wiedergibt (und, damit ein Abweichen vom klaren Wortlaut zulassig
ist, auch miissen). Ob dies der Fallist, ist durch Auslegung zu ermitteln. Stren-
ger —immerhin fiir einen klaren und unzweideutigen Wortlaut —aber: «An
den klaren und unzweideutigen Wortlaut einer Bestimmung ist die rechts-
anwendende Behorde grundsitzlich gebunden. Sprechen keine triftigen
Griinde fiir eine vom Gesetzestext abweichende oder ihm gar zuwiderlau-
fende Auslegung, braucht eine Gesetzesbestimmung nicht weiter ausgelegt
zu werden.»192 Hier weist das Bundesgericht zudem darauf hin, dass eine
weitere Auslegung gar nicht stattfinden soll, wenn keine triftigen Griinde fiir
eine vom (klaren und unzweideutigen) Wortlaut abweichende oder ihm gar

188 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N203.

189 Die Annahme eines Vorrangs des Wortlauts schliesst nicht aus, dass unter den ande-
ren Auslegungselementen —in Fillen, in denen der Wortlaut nicht vorgeht —nach dem
«Abwégungsmodell» vorgegangen wird.

190 BGE1111a292Erw.3.bS.297.

191 SCHLUEP, Recht, S.231, bezeichnet die Formulierung, dass der «<wahre Sinn» massge-
bend sei, als tautologisch.

192 BGE12611149 Erw.2.dS.54;auch BGE 11611 525 Erw. 2.a. S. 527: «An einen klaren und

unzweideutigen Gesetzeswortlaut ist die rechtsanwendende Behorde gebunden,
solange der Wortlaut einer Norm deren wirklichen Sinn wiedergibt.»
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zuwiderlaufende Auslegung sprechen. Ob das der Fall ist, kann aber wohl
erst nach einer Auslegung festgestellt werden, die also dennoch nétig ist,193
aber —je nach ihrem Ergebnis — fiir den wahren Sinn der Bestimmung ohne
Bedeutung bleibt.

In spiteren Entscheiden betonte das Bundesgericht einen Vorrang des
Wortlauts weniger: «Das Gesetzist in erster Linie aus sich selbst, [das heisst]
nach Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrundeliegenden Wertungen
und Zielsetzungen auszulegen; dabei hat sich die Gesetzesauslegung vom
Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Rechtsnorm
darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte
Gesetz; gefordertist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige,
ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis (...).»194

In einem spateren Entscheid hob es gar eher das teleologische Element —
und nicht mehr den Wortlaut — hervor: «Das Gesetz mussin erster Linie aus
sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm
zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen Verstand-
nismethode ausgelegt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedan-
kenleiten zulassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern
erstdas an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert
istdie sachlichrichtige Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf
ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabei befolgt das Bundesgericht
einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die
einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Priorititsordnung zu
unterstellen (...).»195

Dennoch betonte es auch in neueren Entscheiden wiederum den Vor-
rang des Wortlauts: «Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut. Vom
klaren, [das heisst] eindeutigen und unmissverstdandlichen Wortlaut darf nur
ausnahmsweise abgewichen werden, unter anderem, wenn triftige Griinde
dafiir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Norm wieder-
gibt. Solche Griinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestim-
mung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen

193 FORSTMOSER/VOGT, §19 N 69: «Nur kann eben iiberhaupt erst die umfassende Ausle-
gung einer Bestimmung —wenn auch als bloss vorldufige, rein gedankliche — aufzei-
gen, ob triftige Griinde vorliegen, die allenfalls dafiir sprechen, dass der Wortsinn
den Normsinn nicht korrekt oder vollstindig wiedergibt.»

194 BGE 124111229 Erw. 3.c S.235f. Der Wortlaut (nur) als Ausgangslage auch in BGE 124
111350 Erw.2.bS.352,in BGE124 111321 Erw. 2 S. 324 und schonin BGE 102 11 401 Erw. 3
S.404f.

195 BGE 142111557 Erw.8.3S.560f.
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Vorschriften ergeben (...).»196 Weiterhin soll also der klare Wortlaut Vorrang
haben, wobei dieser der «eindeutige und unmissverstdndliche» Wortlaut sei.197
Fiir ein Abweichen sind weiterhin — wenn nun auch nur unter anderem198 —
triftige Griinde notig.

In einem neueren Entscheid forderte das Bundesgericht fiir den Vorrang
des Wortlauts — vorbehdltlich triftiger Griinde — einen ganz klaren Wortlaut:
«Istder Text nicht ganz klar und sind verschiedene Auslegungen moglich, so
muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Berticksichtigung
aller Auslegungselemente.»199 Es nahm diese Einschrankung der Wortlaut-
bindung aber sogleich wieder zuriick: «Vom klaren, [das heisst] eindeutigen
und unmissverstindlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise abgewichen
werden, wenn triftige Griinde dafiir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den
wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.»200

2. Vereinbarkeit mit dem Abwigungsmodell
a. Allgemeines

Das Bundesgericht geht also stets davon aus, dem Wortlaut, jedenfalls dem
klaren, ganzklaren, eindeutigen oder unmissverstindlichen Wortlaut, kom-
me ein Vorrang zu, wobei immerhin auch ein solcher Wortlaut bei triftigen
Griinden nicht massgebend ist.201 Es fragt sich, ob dies einem Abwéagungs-
modell entspricht oder zumindest mit einem solchen vereinbar ist.

196 BGE 140111616 Erw.3.3S.621.
197 Der «klare und unzweideutige Wortlaut» auch in BGE 131111314 Erw. 2.2 S. 315f.

198 Was denn sonst noch —ausser triftigen Griinden aufgrund der anderen Auslegungs-
elemente — ein Abweichen gestatten sollte, wird allerdings nicht beantwortet. Denk-
bar wire ein «Redaktionsversehen», wobei man wohl unterscheiden muss zwischen
«formale[n] Fehler[n] oder Formulierungen, die nicht das Ergebnis der parlamenta-
rischen Beratungen wiedergeben» (vgl. Art.58 ParlG), und «Fehler[n] in Erlassen der
Bundesversammlung, die bei der Ver6ffentlichung entstanden sind» (vgl. Art.10 Abs.3
PublG). Ist Grundlage der Auslegung und Rechtsfindung aber der publizierte und er-
lassene Wortlaut (und zwar der in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts publi-
zierte, Art.2 ff. und 8 Abs.1PublG [und zwar in der elektronischen Fassung, Art.29 Abs.3
PublV]), istauch die Korrektur eines Redaktionsversehens nur als eines von verschie-
denen Rechtsfindungselementen zu berticksichtigen. (Ist eine Korrektur entsprechend
Art.58 ParlG oder Art.10 Abs.3 PublG erfolgt, ist aber wiederum der korrigierte Text
massgebend.) Vgl. zum Ganzen auch HAUSHEER/JAUN, SHK, Art.1ZGB N 30. Vgl. zur
Verbindlichkeit desin der elektronischen Version der Amtlichen Sammlung des Bun-
desrechts Publizierten auch die MEDIENMITTEILUNG PUBLIKATIONSGESETZ.

199 BGE14011415Erw.5.4S.421.Vgl.auch BGE 139 111 368 Erw. 3.2, S. 372f.
200 BGE14011415Erw.5.4S. 421; nicht aber in BGE 139 111 368.

201 Vgl.allerdings BGE1031a 288 Erw. 2.cS.290f.: «Da das Gesetz beziiglich des aufgewor-
fenen Problems weder unklar noch unvollstindigist, bleibt kein Raum fiir eine Beriick-
sichtigung der Materialien.»
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Das Bundesgericht wigt zwar — gezwungenermassen, denn es muss die ge-
stellte Rechtsfrage jabeantworten —zwischen den einzelnen Auslegungsele-
menten ab, wenn diese einander widersprechen. Es weist aber regelmassig
nicht daraufhin, nach welchen Kriterien es dies tut (sondern erwiahnt allen-
falls das Ziel dieser Auswahl)202, Es entscheidet sich also nicht ausdriicklich
flir ein Abwagungsmodell, schliesst ein solches aber auch nicht aus. Immer-
hin diirfte die Abwigung einander widersprechender Argumente das Vor-
gehen sein, das bereits intuitiv gewahlt wird, sodass angenommen werden
darf, auch das Bundesgericht entscheide im Ergebnis nach einem (oder dem)
Abwigungsmodell.

b. Kritikan der Vorrang-Theorie

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Vorrang des Wortlauts wird
von der Lehre teilweise kritisiert. Nach Honsell ist «[d]ie sens-clair-Regel ...,
welche die Auslegung bei klarem Wortlaut verbietet, ... heute trotz gelegent-
licher gegenteiliger Ankldnge in der Rechtsprechungiiberholt (...)»203. Auch
Vogt geht davon aus, «dass sich keine Rechtslage jemals allein auf den mogli-
chen Wortsinn einer Bestimmung stiitzen kann».204 Einen Vorrang des klaren
Wortlauts befiirwortet hingegen Jaun.205

202 Néamlich «die sachlichrichtige Entscheidungim normativen Gefiige, ausgerichtet auf
ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis» (BGE 137V 249 Erw. 3.2 S. 251). Ob dabei
wirklich drei verschiedene Dinge zu suchen sind (das normative Gefiige, die ratio legis
und schliesslich die —innerhalb dieses Gefiiges und auf die ratio legis ausgerichtete —
sachlich richtige Entscheidung), kann hier offenbleiben.

203 HONSELL, BaKomm, Art.1ZGBN 4 Abs.2. Aber N16: «Im Ubrigen ist der Richter an einen
klaren Gesetzeswortlaut grundsitzlich gebunden (...). Um vom Wortlaut abzuwei-
chen, bedarfes eines verniinftigen Grundes (...). Richtigist also, dass sich der Rechts-
anwender iiber einen klaren Wortlaut nur dann hinwegsetzen darf, wenn eine abwei-
chenderatio legis hinreichend begriindbar ist.»

204 VOGT, Handelsregister, §1N354.

205 JAUN,Reduktion, S.110f.; er weist unter anderem aufeine Vermutung, dass der Geset-
zestext zutrifft, hin, S. 147 unten. Relativierend — und damit wohl wie das Bundesge-
richt—aberS.24 (Herv. wegg.): Es bestehe «Einigkeit ..., dass der eindeutige Gesetzes-
wortlaut keine absolute Bindungswirkung entfaltet». Dass «die Vermutung nicht
dafiir spricht, dass der klare Wortlaut nicht dem Normsinn entspricht», auch bei
KRAMER, Methodenlehre, S.238. Vgl. auch HOHN, S. 392 (N 111) (Herv. wegg.), nach dem
«die Tatsache, dass sowohl der Wortsinn als auch die normunmittelbaren Kriterien
[zudiesen S. 258] einhellig oder stark iiberwiegend nur fiir die eine Normhypothese
sprechen, eine starke Vermutung zugunsten dieser Hypothese [begriindet]. Demge-
mdss tragt die andere Normhypothese, wenn sie durch ungefahr gleichstarke norm-
mittelbare Argumente gestiitzt wird, die Begriindungslast. Das bedeutet, dass sie sich
gegen die erste Hypothese beibloss gleicher Stiarke der Argumente nicht durchsetzen
kann.»
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Eswird sich aber zeigen, dass das Abwagungsmodell sich mit der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung vereinbaren lédsst; dass die bundesgerichtliche
Rechtsprechung genau betrachtet nichts anderes ist als die Konsequenz aus
dem Abwagungsmodell. Ob die Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung — die sich moglicherweise darin ersch6pft, dass das Bundesgericht in
gewissen Entscheiden zu stark den Vorrang des Wortlauts und zu wenig seine
Relativierung betone206 —berechtigtist, ist dann hier gar nicht zu entscheiden
(solange man, wie hier, das Abwidgungsmodell befiirwortet); jedenfalls im
Ergebnis wire sie aber nicht berechtigt, wenn man eine Vereinbarkeit dieser
Rechtsprechung mit dem Abwigungsmodell annimmt.

c. Artikel 1 ZGB, Artikel 164 BV

Man kann sich fragen, ob sich ein Vorrang des Wortlauts bereits aus Gesetz
oder Verfassung ergibt.207 Ist das der Fall, so ist die bundesgerichtliche Recht-
sprechung nicht zu beanstanden.

Nach Artikel1 Absatz1ZGB findet das Gesetz auf alle Rechtsfragen An-
wendung, fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthilt.
Nimmt man an, der klare Wortlaut habe Vorrang, so sind — wenn man diesbe-
ziiglich einen klaren Wortlaut des Artikels1 Absatz1ZGB annimmt —Wortlaut
und Auslegung gleichwertig. Die Annahme des Vorrangs eines klaren Wort-
lauts fiihrt also zum absurden Ergebnis,208 dass nach Artikel1 Absatz1ZGB
«Wortlaut» und «Auslegung» gleichwertig sind, der Wortlaut also gerade kei-
nen Vorrang hat.209 Die Annahme, der Wortlaut gehe vor, ist also mit Artikel 1
Absatz1ZGB eher nicht zu vereinbaren.210

206 Dassesdiesteilweise nicht tut, kannauch einfach daranliegen, dass in den jeweiligen
Filllen dem Wortlaut wegen seines «Ubergewichts» am Ende der Vorrang zukommt,
sodass methodische Ausfiihrungen iiber Fille, in denen dem Wortlaut kein Uberge-
wicht zukommt, (fiir den konkreten Fall) unnétig sind.

207 Vgl.zum Erfordernis, dass fiir einen solchen Vorrang eine gesetzliche Grundlage notig
wire, CANARIS, Auslegungskriterien, S. 60: «Im Verhiltnis zu [einer Abwigungslo-
sung] gehortalso die [Vorrang-] Regel einer Metaebene an, und anders als [einer Abwi-
gungslosung] diirfte ihr die Qualitit einer echten Rechtsnorm zuzuerkennen sein.
Demgemadss bedarfjede Vorrangregel grundsétzlich einer besonderen, rechts- und/
oder staatstheoretisch fundierten Begriindung.»

208 Eshandelt sich also um ein «Ad absurdum»-Argument; zu dessen Zuléssigkeit vgl.
BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 457 ff. Die Regeln der Logik konnen allerdings nicht
abschliessend iiber Rechtsfragen entscheiden. Trotz der hier formulierten Absolut-
heit («<absurd») ist das gefundene Ergebnis also nicht zwingend.

209 Dass Art.1 Abs.1ZGB nicht nach seinem Wortlaut zu verstehen ist, bei GYGI, S. 76,
rechte Spalte.

210 SoimErgebnis HONSELL, BaKomm, Art.1ZGB N1: «Aus der Formulierung [von Art.1
Abs.1ZGB] darfauch nicht der Schluss gezogen werden, dass der Wortlaut Vorrang vor
der Auslegung habe.»
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Emmenegger/Tschentscher weisen auf die Bedeutung der Wortlautbindung 112
fiir das Prinzip der Gesetzesbindung hin, das einen «wichtigen Baustein der
demokratischen Legitimation und des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes
bildet».211 Nach Forstmoser/Vogt «ist im gewaltenteiligen Rechtsstaat die
Rechtsetzung die Prirogative des Gesetzgebers, auf Bundesebene also des
Parlaments mit der Moglichkeit der Mitwirkung des Volkes».212 Auch La-
renz/Canaris erwihnen in diesem Zusammenhang die verfassungsmaissige
Ordnung: «Die im Rechtsstaat angelegte Gewaltenteilung verlangt von der
Rechtsprechung, dass sie den Normsetzungsprimat des Gesetzgebers respek-
tiert.»213 Schliesslich sieht Artikel 164 Absatz1 BV vor, dass «[a]lle wichtigen
rechtsetzenden Bestimmungen ... in der Form des Bundesgesetzes zu erlas-
sen» sind. Diese Bestimmung wird zwar hauptsichlich als Schranke der De-
legation von Rechtsetzungsbefugnissen («Delegationsschranke») verstan-
den, weshalb namentlich sein Buchstabe c «[d]as Zivilrecht ... kaum im Auge
haben [diirfte]» (da «das Zivilrecht seit je vom Kodifikationsprinzip beherrscht
wird», weshalb «Anderungen von ZGB, OR und zivilrechtlichen Nebenerlas-
sen ... schon darum die Form des [Bundesgesetzes] [bedingen].»214).215 Auch
wenn Artikel 164 BV also nicht unmittelbar etwas {iber die Abgrenzung der
Zustiandigkeiten zwischen Gesetzgeber und Richter aussagt,216 ergibt sich aus
ihm und aus Artikel 190 BV doch die Wertung, dass die Rechtsetzung — soweit
esum «wichtige» und «grundlegende» Bestimmungen geht — priméar Sache des

211 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N241.

212 FORSTMOSER/VOGT, §15N 83, wenn auch im Zusammenhang mit der Grenze des («ein-
fachen») Wortlauts, der fiir die Zulédssigkeit der Liickenfiillung relevant ist. Das Prob-
lem ist hier wie dort das gleiche.

213 LARENZ/CANARIS, S.197, auch sie zur Liickenfiillung.

214 Immerhin gibt es aber auch im Zivilrecht Verordnungsrecht, vgl. nur die VKKG und
die VKKG-EJPD sowie die VMWG.

215 TSCHANNEN P., Art.164 BV N4, 22; auf die Ahnlichkeit der Diskussionen iiber die Ab-
grenzung zwischen Gesetzgeber und Richter und zwischen Gesetz- und Verordnungs-
geber weist DURR, Art.1ZGB N98, hin.

216 Zumindest seine systematische Stellung im «2.Kapitel: Bundesversammlung»
(Art.148ff. BV)im «3. Abschnitt: Zustindigkeiten» (Art.163 ff. BV) und damit neben dem
«3. Kapitel: Bundesrat und Bundesverwaltung» (Art.174 ff. BV) und dem «4. Kapitel:
Bundesgericht und andererichterliche Behorden» (Art.188 ff. BV) spricht aber zumin-
destnicht dagegen, ihn als Regeliiber die Abgrenzung der Zustandigkeiten auch gegen-
iiber dem Richter zu verstehen. Vgl. auch BYDLINSKI, Grenze, S. 40: «<Schon aus diesen
[dort ndher ausgefiihrten] Funktionen des Gesetzes und des Richters ergibt sich die
Bindung des letzteren an das Gesetz ohne weiteres. ... Gibt es in einer Rechtsgemein-
schaft Rechtsautorititen, denen die generell-abstrakte Normsetzung zusteht, und
andere, die die Einzelfallentscheidungen zu leisten haben, kann es iiberhaupt nicht
anders sein», der damit allerdings begriindet, dass es gerade nicht die Verfassungist,
aus der sich diese Bindung ergibt (S. 40f.).
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Parlamentes — eben des Gesetzgebers —sein soll.217 Gesetzgebung wiederum
erfolgt nun einmal in der Form von Texten und Worten.218

Die Annahme, ein klarer Wortlaut — was auch immer genau darunter zu
verstehenist —gehe der librigen Auslegung nicht (oder nicht zumindest weit-
gehend) vor, wiirde diese verfassungsmaéssige Aufgaben- und Kompetenzver-
teilung beim Bestimmen — nicht nur der Gesetzes-, sondern auch — der Rechts-
lage ausser Acht lassen: «<Ob und, wenn ja, welche Ausnahmen [von den in
Artikel 95 Absatz 3 BV aufgestellten Grundsdtzen] im Rahmen der Ausfiih-
rungsgesetzgebung geboten sind, ergibt sich allein aus dem jeweiligen, ein-
zelnen Grundsatz, das heisst, aus dessen Sinn, welcher nach den Regeln der
Auslegung zu ermitteln ist. Die Bestimmtheit einer Regelung, meist durch ei-
nen eindeutigen Wortlaut zum Ausdruck gebracht (zum Beispiel durch Zah-
len [«drei Jahre>]219 oder eine Rechtsfolge [«st untersagt»]229), spricht im All-
gemeinen gegen eine Auslegung, wonach Ausnahmen angezeigt seien. Esist
in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass sich sowohl der Gesetzgeber
alsauchInitianten einer Volksinitiative einer allgemein verstdndlichen Spra-
chebedienen (und das auch tun sollen); ist eine Bestimmung sowohl konkret
alsauch aufgrund ihres Wortlauts klar, geht es kaum an, Ausnahmen vorzuse-
hen, wiirde man doch damit den Verfassungsgeber der Moglichkeit berauben,

217 Vgl. auch JAUN, S.147, bei Fn. 32, der einen Vorrang des Wortlauts mit dem Legali-
tatsprinzip und mit Art.190 BV begriindet. Burckhardt, zitiert nach SCHLUEP, Rechts-
theorie, N1399 (Herv. wegg.), weist auf die verfassungsrechtliche Bedeutung der
Methodenwahl hin: «<Wie hat der Richter oder die Verwaltungsbehorde zwischen den
verschiedenen, sprachlich moglichen Deutungen zu wihlen? ... [D]ie Verfassung ist
auch hier massgebend und die Verfassung kann vorschreiben, was sie fiir richtig hélt.
Es wire denkbar, dass nach der Meinung der Verfassung das verbindlich wire, was
die am Gesetzgebungsprozess beteiligten Personen damit wirklich sagen wollten; der
Wortlaut des Gesetzes wire dann nur eines von mehreren Mitteln, diesen allein mass-
gebenden Willen zu erkennen.»

218 Vgl. nur Art.8 Abs.1 PublG: «Rechtspflichten aus Texten nach den Artikeln 2-4 entste-
hen, sobald die Texte nach den Bestimmungen dieses Abschnitts veroffentlicht worden
sind.» Vgl. auch GYGI, S. 75: «<Unter dem Wortlaut ist der in der amtlichen Sammlung
verOffentlichte Rechtssatz zu verstehen.» JAUN, Reduktion, S. 147f.: «[Esist] der Geset-
zestext als formlicher Ausdruck des vom Gesetzgeber Beschlossenen, der amtlich
publik gemacht wird und Rechtskraft [beziehungsweise] Verbindlichkeit erlangt.» Vgl.
immerhin zu bildlichen und akustischen Signalen im Strassenverkehr, deren Bedeu-
tung aber wiederum durch sprachliche Texte festgesetzt wird, SCHLUEP, Rechtsthe-
orie, N2364. Anders BYDLINSKI, Grenze, S. 47: «Gesetz ist janicht bloss ein in bestimm-
ter Weise behandelter (beschlossener und kundgemachter) Text, sondern dieser als
Ausdruck eines dahinterstehenden menschlichen Willens. ... Gesetzist ... die Einheit
von menschlichem Willen als Substanz und von Text als Form des Gesetzes. Diese
Einheit, nicht aber das eine oder andere Teilelement, sind fiir den Rechtsadressaten
und damit auch fiir den Richter schlechthin bindend.»

219 Die eckigen Klammern und deren Inhalt sind Teil des zitierten Textes.

220 Die eckigen Klammern und deren Inhalt sind Teil des zitierten Textes.
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eine Regelungsabsicht — zum Beispiel die ausnahmslose Geltung eines Ver-
bots —in Gestalt von Sprache zu einer Norm zu erheben.»221

Das spricht also dafiir, dem Wortlaut — jedenfalls einem klaren oder ganz
klaren oder einem eindeutigen Wortlaut — einen Vorrang einzurdumen.

d. DasAuslegungselement «Wortlaut» im Abwigungsmodell

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung riumt nach dem Ausgefiihrtem
einem klaren Wortlaut einen Vorrang ein.222 Das entspricht auch der darge-
legten Verfassungs- und Gesetzeslage. Diese widersprechen aber nur schein-
bar einem (dem) Abwigungsmodell. Der Annahme des Vorrangs eines kla-
ren Wortlauts —relativiert durch die Moglichkeit triftiger Griinde — scheint
insbesondere deshalb eine Abweichung vom Abwédgungsmodell zu sein, weil
damit eines der Auslegungselemente hervorgehoben wird; dass ein klarer
Wortlaut vorgehen soll, ist jedoch mit dem Abwédgungsmodell —das ja eben
unterschiedliche Stirken und Gewichte von Auslegungselementen zuldsst —
ohne Weiteres vereinbar. Die Hervorhebung des Auslegungselements «Wort-
laut» ist lediglich Folge der Annahme eines Abwigungsmodells, das eben
klareren Auslegungselementen hoheres Gewicht zukommen lisst.

Ein klares Ergebnis kann namlich vor allem aus dem Wortlaut einer
Norm — ihrer grammatikalischen Auslegung — erwartet werden. Auch das
systematische Auslegungselement kann das teilweise erreichen, indem durch
Begriffe oder gar Zitate von Gesetzesstellen (Artikelnummern, Absétzen) klare
Verweisungen vorgenommen werden.223

Das historische Auslegungselement —namentlich die Betrachtung der
Materialien — kann eine klare Antwort schon sehr viel weniger geben. Denn
selbst wenn sich darin eine klare Stellungnahme zum relevanten Problem
findet, ist diese in aller Regel die Ansicht nur eines Teils «des Gesetzgebers» —
in der Botschaft des Bundesrates, der selber die Gesetze ja nicht erldsst; eines
Fraktions- oder Kommissionssprechers, der die Meinung zwar einer gros-
seren Zahl von «Akteuren» wiedergeben kann, die dann aber regelmaissig
selbst bei Durchdringen ihres Standpunktes nur eine Minderheit sind inner-
halb derjenigen, die dem Gesetz zustimmten; oder gar nur eines einzelnen
Parlamentariers. Dazu kommt, dass die Materialien nicht als Gesetz erlassen

221 VOGT/BASCHUNG, S.10f.

222 Zuriickhaltend aber BGE 11511136 Erw. 5.b S.142f.: «<Das Bundesgericht hat in allen
Bereichen seiner Rechtsprechung seit jeher eine auf den Wortlaut beschriankte Geset-
zesauslegung verworfen und stets auch nach dem Zweck des Gesetzes gefragt.»

223 Zum Beispiel Art.26 des BewG (dessen Abs.1und 2 auf seine Abs.3 und 4 verweisen)
oder Art.15 Abs.1 KKG, der auf die Art.9-14 KKG verweist.
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werden,224 wihrend dies fiir Wortlaut und (jedenfalls die dussere)225 Syste-
matik der Fallist und auch der (aus dem Gesetz gewonnene) Zweck desselben
noch als «<mit erlassen» betrachtet werden kann (auch, wo kein Zweckartikel
besteht). Jedenfalls eine «eindeutige und unmissverstindliche» und gleich-
zeitig verbindliche Aussage diirfte sich aus der historischen Auslegung also
nicht ergeben.226

Auch dasteleologische Auslegungselement kann regelmassig eine klare
Antwort nicht geben. Nicht nur ist der Zweck eines Gesetzes —abgesehen
vielleicht von solchen, die einen Zweckartikel enthalten227 — schon nicht mit
grosser Klarheit feststellbar.228 Ob und wieweit jede einzelne Bestimmung

224 MEIER-HAYOZ, Materialien, S.231: «[Die Materialien] sind aber keineswegs dem Geset-
zeswortlaut ebenbiirtige Quellen der Rechtserkenntnis, sondern eben nur Hilfsmittel
zur klareren Erfassung dessen, was im Gesetz gesagt ist»; doch «[d]en Gesetzesmate-
rialien fehlt die Gesetzesform und damit die ihr eigene Verbindlichkeit nicht mehr
und nicht minder als anderen bei der Gesetzesauslegung beizuziehenden Hilfsmit-
teln wie z.B. der (Lehre> oder der {Uberlieferung> von Art.1 Abs.3 ZGB». (Andererseits
werden die Lehre und Uberlieferung vom Gesetz erwihnt und kénnten deshalb als
verbindlich betrachtet werden, vgl. dazu SCHLUEP, Rechtstheorie, N2442.) Und S. 235:
«An die Worte des Gesetzes ist der Richter unbedingt gebunden [was heute wohlin
dieser Strenge iiberholt ist]; er darfsie nicht andern. Gegeniiber den Materialien be-
steht dagegen eine nur bedingte Befolgungspflicht.»

225 «Unter dusserer Systematik ist die formale Einordnung einer Bestimmung in einen
Bereich des Gesetzes zu verstehen» (EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N 250).

226 Vgl. aber Art.336a OR. Der Bundesrat fiihrte aus: «Als Sanktionen bei missbrauchli-
chen Kiindigungen lehnen wir somit die Nichtigkeit und die Anfechtbarkeit der Kiin-
digung sowie die Reintegration des Arbeitnehmers grundsétzlich ab» (BOTSCHAFT
ARBEITSVERTRAG, S. 600). Das entspricht der Rechtsprechung und der herrschenden
Lehre (PORTMANN/RUDOLPH, Art.336a OR N1), auch wenn es sich aus dem Wortlaut
kaum ergibt. Es besteht also hier ein Ubergewicht der historischen Auslegung. (Immer-
hin konnte es sich auch aus systematischen Uberlegungen ergeben —ist ein Schaden-
ersatzund eine Entschddigung vorgesehen, treten diese wohl gerade an die Stelle der
Weiterbeschiftigung —, weshalb nicht gesagt werden kann, es ergebe sich nur aus der
historischen Auslegung.) (Vgl. zu Art.336a OR im Ubrigen hinten N 558 ff.)

227 Dochauchdannbleiben die Zwecke abstrakt oder gar widerspriichlich (vgl. nur Art.1
Abs.1lit.a BGBB: Man kann sich fragen, ob die Erhaltung von «Familienbetriebe[n]»
«einer leistungsfihigen, auf eine nachhaltige Bodenbewirtschaftung ausgerichteten
Landwirtschaft» zu- oder nicht gar abtréglich ist). Vgl. auch (zu Art.1 B6B) das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Oktober 2018 im Verfahren B-4011/2018
(Erw. 3.5): «Diese Gesetzeszwecke stehen einerseits in einem engen Bezug zueinan-
der, konnen aber auch im Sinne von Zielkonflikten in einem Spannungsverhéltnis
stehen. Dabeiist davon auszugehen, dass das Gesetz keine Rangfolge festlegt und die
Ziele daher gleichwertig sind.»

228 Vgl. BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 470 (Herv. hinz.): «Wo es gar nicht mehr darum geht,
was der Normtext in der fallrelevanten Beziehung aussagt, wo vielmehr die notwen-
digen Denkschritte allein (ohne textlichen Rahmen) von der —jeweils zu erarbeiten-
den —ratio legis bestimmt werden, liegt methodologisch eine deutliche Gewichtsver-
lagerung im massgebenden Rechtsgewinnungsmaterial, wegvom leicht feststellbaren
Text, vor.»
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dann «zugunsten» des Zwecks des Gesetzes auszulegen ist, ist ebenso un-
klar.229

Die Annahme, einem klaren Wortlaut komme ein — durch triftige Griin-
debedingter — Vorrang zu, ist also mit einem Abwigungsmodell zumindest
vereinbar. Unter dem Abwigungsmodell hat ein Auslegungselement desto
mehr Gewicht, umso klarer es ist. Eine einigermassen absolute Klarheit — ein
eindeutiges, unmissverstindliches Ergebnis —ist aber in aller Regel nur aus
dem Wortlaut zu erwarten.230 Dass ein (bedingter) Vorrang zum Beispiel einer
klaren Entstehungsgeschichte oder eines klaren Zwecks vom Bundesgericht
nicht erwidhnt wird und schon gar nicht den «Ausgang» eines Entscheides
beeinflusste, liegt also nicht notwendigerweise daran, dass dem Wortlaut per
seein Vorrang eingerdumt wird, sondern allein daran, dass sich regelméssig
tiberhaupt nur aus ihm ein klares Ergebnis ergeben kann.231

Damit stellen der «pragmatische Methodenpluralismus» und der (be-
dingte) Vorrang des Wortlauts —unter Anwendung des «Abwagungsmodells» —
keine Gegensitze dar. Gleichzeitig ist damit das Kriterium fiir die Priifung,
ob fiir die zu beantwortende Frage der Wortlaut des Gesetzes vorgeht, ge-
funden: Der Vorrang, der einem klaren Wortlaut zukommt, ist einzig der,
der sich aus dem Abwagungsmodell —also aus der Gewichtung des gramma-
tikalischen Auslegungselements gemadss der Klarheit seines Ergebnisses —
ergibt.

Es stellt sich also die Frage, ob ein klarer Wortlaut des Gesetzes dafiir
spricht, dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbriauchlicher Ge-
schiftsbedingungen Anfechtbarkeit ist — wie sie sich namentlich aus Artikel 9
UWG ergeben konnte — oder Unwirksamkeit ex lege — wie sie sich namentlich
aus Artikel 20 Absatz1 OR ergeben konnte. Vorn wurde auf das «Drei-Bereiche-
Modell der Auslegung» mit den Bereichen Begriffskern, Begriffshof und dem
«Rest» hingewiesen.232 Es ist also noch die Frage zu kldren, wie sich die Ab-
grenzung zwischen einem «klaren Wortlaut» und einem «unklaren Wortlaut»

229 Vgl.nurBGE 121111219 Erw.1.bS.223: «Zu den Zielen der am 1. Juli 1992 wirksam gewor-
denen Aktienrechtsreform zdhlen unter anderem die Verstiarkung des Aktionérs-
schutzes, auch hinsichtlich des Bezugsrechts, und die Erleichterung der Kapitalbe-
schaffung fiir die Gesellschaft.» Wieweit das Gesetz nun zugunsten des einen und
zulasten des anderen Zwecks auszulegen ist, kann sich aus dem Gesetz kaum mit
Klarheit ergeben.

230 Vgl. hingegen BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 555f.

231 Vgl. auch BYDLINSKI, Methodenlehre, S. 554: «Man darf sich aber gewiss nicht damit
begniigen, zu priifen, was die Rechtsanwender ausdriicklich sagen oder was sie nicht
erwihnen, sondern muss vielmehr weitgehend nach den hiufig unausgesprochenen
tatsdchlich angewendeten Kriterien suchen.»

232 VornN62ff. Der Begriffbei HONSELL, BaKomm, Art.1ZGBN13.
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einerseits zur Abgrenzung zwischen Begriffskern und Begriffshof anderer-
seits verhalt.

Die «Klarheit» des Wortlauts hingt gerade davon ab, ob man sich im Be-
griffskern oder Begriffshof befindet. Das heisst, dass nicht abstrakt beant-
wortet werden, ob der Wortlaut einer Norm «klar» ist. Vielmehr ist der Wort-
laut dort klar, wo man sich im Begriffskern befindet: Was im Begriffskern
ist, ist eben vom Wortlaut der Norm klarerweise erfasst. Und er ist dort unklar,
wo man sich im Begriffshof befindet: Was im Begriffshof ist, ist eben von der
Norm nicht klarerweise erfasst. Und was sich ausserhalb des Begriffshofes
befindet, ist von der Norm klarerweise nicht erfasst (was also wieder ein klarer
Wortlaut ist).233

IV. Die Abwigung der Auslegungselemente

Die einzelnen Auslegungselemente sind gegeneinander abzuwégen (und
zwar, ohne dass dem Wortlaut ein besonderer Vorrang zukdme [vgl. aber
sogleich]). Welches Gewicht ein Auslegungselement in der Abwigung hat,
ergibt sich daraus, wie klar seine Antwort ist (was bei der grammatikalischen
Auslegung davon abhingt, «wie nah» am Begriffskern man sich befindet). Man
konnte also auch sagen, es seien die Auslegungsergebnisse gegeneinander
abzuwdigen.

233 Vgl.zum Ganzen als Beispiel BGE 99 V 19. Es war die Frage zu entscheiden, ob als «Kind»
im Sinn des relevanten Gesetzes auch Pflegekinder gelten. Der Begriff «Kind» an sich
ist weder klar noch unklar. Biologische und gleichzeitig rechtliche Kinder diirften
zweifellos darunterfallen, sind also im Begriffskern; diesbeziiglich ist der Wortlaut
alsoklar. Beibiologischen, aber nicht rechtlichen oder rechtlichen, aber nicht biolo-
gischenKindern diirfte es schon weniger klar sein, man st also eher schonim Begriffs-
hof; es besteht diesbeziiglich also kein klarer Wortlaut. Und Pflegekinder befinden
sich—nach Ansicht des Bundesgerichts —sogar ausserhalb des Begriffshofes; es besteht
also ein klarer Wortlaut, dass Pflegekinder nicht gemeint sind. (Diese Ansicht des
Bundesgerichts —aufdie es hier allerdings nicht ankommt — ergibt sich daraus, dass es
inErw.2S.21f. das Vorliegen einer Liicke priift [und schliesslich verneint]. Waren «Pfle-
gekinder» im Begriffshof von «Kind», wire nach dem hier Ausgefiihrten eine Liicke
gar nicht notig, da die Annahme, auch Pflegekinder seien erfasst, nicht Liickenfiil-
lung, sondern Auslegung wére.) Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, S. 64 ff. Vgl. auch
JAUN, S. 30 (Herv. wegg. und hinz.), nach dem «ein positiver Kandidat, der unzweideutig
dem Begriffskern zugehérigist, aus dem Anwendungsbereich einer insoweit eindeu-
tigen Gesetzesvorschrift ausgeklammert wird».


https://perma.cc/TP4P-887X

§6 Verhiltnis der Rechtsfindungselemente («<Methodenpluralismus») 61

1. Derverbleibende Vorrang des Wortlauts

Dem Wortlaut kommt also nicht per se ein Vorrang zu.234 Es kommt ihm aber
der Vorrang zu, der sich —bei Klarheit — aus dem Abwigungsmodell ergibt.235

Im Abwigungsmodell sind die Auslegungselemente nach der Klarheit
ihrer Antwort zu gewichten und dann abzuwégen. Dann kann es aber darauf,
ob sich aus dem Wortlaut (oder einem anderen Element, soweit dies denkbar
ist) eine klare oder ganz klare Antwort ergibt, nicht ankommen. Es kann nur
darauf ankommen, wie klar die Antwort ist, sodass diesem Auslegungsele-
ment (oder dem Ergebnis daraus) (deshalb, nicht wegen eines allgemeinen
Vorrangs) erh6htes Gewicht zukommt. Dabei ist es moglich, dass insbeson-
dere der Wortlaut eine «eindeutige und unmissverstdndliche» Antwort gibt.

Das fiihrt wiederum dazu, dass sich die Frage, wie klar der Wortlaut ist,
dies- und jenseits der Grenze eines «klaren Wortlauts» stellt (wobei es dann
darauf, wo diese «Grenze» ist — zum Beispiel ob beim «klaren» Wortlaut oder
erstbeim «ganz klaren» Wortlaut —, nicht mehr ankommt). Auch fiir andere
Auslegungselemente sind Griinde fiir einen «Per-se-Vorrang» nicht ersicht-
lich. Auch ein «klarer Wortlaut» geht also nicht stets vor; das entspricht auch
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, die stets «triftige Griinde» vorbe-
hilt. Andererseits fiihrt aber auch die Erkenntnis, dass die Grenze fiir den
«Vorrang vorbehiltlich triftiger Griinde» — ein klarer Wortlaut, ein ganz
klarer Wortlaut, ein eindeutiger und unmissverstdndlicher Wortlaut — nicht

234 Vgl.aber GYG, S. 75: «Klar ist der Wortlaut, der den Rechtssinn des Rechtssatzesrich-
tig und eindeutig wiedergibt.» Das ist aber hochstens terminologisch etwas anderes
als das, was das Bundesgericht sagt. Dieses nimmt an, dass auch dann, wenn der
Wortlaut klar ist, dieser méglicherweise den Sinn nicht richtig wiedergibt. GYGI hin-
gegen nimmt erst dann iiberhaupt einen klaren Wortlaut an, wenn dieser den Sinn
richtig wiedergibt (S. 76 [Herv. wegg.]): «Nur wenn und weil sich der Sprachsinn mit
dem durch Auslegung gewonnenen rechtlichen Sinngehalt des Rechtssatzes deckt,
kann von einem klaren Wortlaut gesprochen werden.» Ob die eine oder andere Ter-
minologie richtig oder sinnvoll(er) ist, muss hier nicht entschieden werden. Vorlie-
gend soll jedoch der «klare Wortlaut» verwendet werden fiir den Fall, in dem noch
nicht feststeht, ob der Wortlaut dem Sinn der Norm entspricht. Vgl. aber den Hinweis
von GYGI (S. 77) auf eine dltere Rechtsprechung (BGE 87 1 10, nach dem «[a]Juch der
zundchst klar erscheinende Wortlaut ... freilich auslegungsbediirftig [ist], soweit er
Ausdriicke verwendet, die nicht vollig eindeutig und unmissverstdndlich sind»
[Erw. 3S.15]), in der das Bundesgericht den «klar erscheinenden Wortlaut» zum «kla-
ren Wortlaut» verkiirzt habe (vgl. das Regest). Dann wiirde nur der «klar erscheinende»
Wortlaut weitere Auslegung nétig machen, um zu erkennen, ob er dem Sinn entspricht
(vgl. Erw. 3S.15: «Ausgangspunkt und in erster Linie massgebend fiir die Bestimmung
des Sinnes eines Rechtssatzes ist dessen Wortlaut, der entweder klar ist oder der
Auslegung bedarf»); und wenn dies bejaht wird, wiirde man den Wortlaut als klar
erachten.

235 Ginzlich gegen einen Vorrang des «klaren Wortlauts» DURR, Art.1ZGB N146.
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iiberschritten ist, nicht dazu, dass dieser tiberhaupt nicht vorgeht (sondern
mit den anderen Auslegungselementen gleichrangig wéare oder aufgrund
eines allgemeinen Vorrangs teleologischer Argumente gar nachginge). Viel-
mehr kann der Wortlaut — wie eben jedes Auslegungselement236 —auch unter-
halb dieser Grenze mehr oder weniger klar sein. Je nach seiner Klarheit kommt
ihn dann sein Gewicht bei der Abwigung zu.

2. «Triftige Griinde»

Die Ansicht des Bundesgerichts besteht nicht nur in der Annahme eines Vor-
rangs —oder besser: Ubergewichts —des Wortlauts (der wie gezeigt nichts
anderesist als das Ergebnis aus dem Abwéagungsmodell), sondern auch darin,
dass von einem solchen Wortlaut nur (aber immerhin) abzuweichen ist, wenn
dafiir triftige Griinde bestehen: «Vom klaren ...Wortlaut darf nur ausnahms-
weise abgewichen werden, wenn triftige Griinde dafiir vorliegen, dass der
Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.»237

Einem klaren Wortlaut miissen also triftige Griinden gegeniiberstehen;
diese konnen sich aus den anderen Auslegungselementen ergeben.238 Besteht
ein Ubergewicht des Wortlauts je nach dessen Klarheit, muss das auch fiir das
«Gegengewicht» der anderen Auslegungselemente gelten. Umso klarer also

236 Vgl.dazuBGE 9611273 Erw.8S.294: «Von der Auslegung des Art.81 Abs.1ZGB, welche
durch den Wortlaut und den Aufbau dieser Bestimmung sowie durch die Terminolo-
gieund die Entstehungsgeschichte des Gesetzes und durch den Vergleich mit den bei
Erlass desZGBin den Nachbarlidndern der Schweiz geltenden Regelungen nahegelegt
wird ..., wire nur abzuweichen, wenn triftige sachliche Griinde eine andere Deutung
dieser Bestimmung forderten.» Nicht nur der Wortlaut, sondern auch «Aufbau», «Ter-
minologie», «<Entstehungsgeschichte» und sogar rechtsvergleichende Argumente
koénnen also —vorbehiltlich triftiger Griinde — verbindlich sein.

237 BGE 14011129 Erw. 3.2 S.131. Hinweise auf weitere Entscheide bei EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, Art.1ZGB N243.

238 Vgl. den bereits zitierten BGE 140 11129 Erw. 3.2 S.131: «Ist der Text nicht ganz klar
und sind verschiedene Auslegungen moglich, so muss nach seiner wahren Tragweite
gesucht werden unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente, namentlich von
Sinn und Zweck sowie der dem Text zugrunde liegenden Wertung. ... Solche Griinde
[eben «triftige Griinde>] konnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung,
aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit andern Vorschriften
ergeben.» Vgl. auch schon BGE 111 [a 292 Erw. 3.b S.297. Vgl. auch die bei HAUSHEER/
JAUN, Reduktion, S. 503, erwdhnten BGE 121111 460 Erw. 4.a.bb S. 465 und 117 11 523
Erw.1.cS.525. Der letztgenannte Entscheid scheint allerdings fiir die Voraussetzun-
gender Abweichungnoch strenger (Herv. hinz.): «Selon la jurisprudence, le juge peut
toutefois s’écarter d’un texte clair lorsque des raisons sérieuses lui permettent de pen-
ser, sans doutepossible(...), que ce textenerestitue pasle sens véritable de lanorme(...)
et conduit a des résultats que le Iégislateur ne peut avoir voulus et qui heurtent le senti-
ment de lajustice ou le principe de I'égalité de traitement (...).»
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der Wortlaut ist, desto «triftiger» miissen also die Griinde sein, die sich aus
den anderen Auslegungselementen ergeben. (Wobei das gleiche auchinallen
anderen Kombinationen der Auslegungselemente gilt.)

Es muss also nicht entschieden werden, ob der Wortlaut klar ist und —
wenn man das bejaht —ob triftige Griinde vorliegen, die fiir einen anderen
Sinn sprechen; es muss entschieden werden, wie klar der Wortlaut des Geset-
zes ist und wie triftig die Griinde sind, die dafiir sprechen, dass der Sinn des
Gesetzes nicht seinem Wortsinn entspricht.239 Mehr oder weniger «triftig»
sind diese anderen Griinde dann, wenn sie mehr oder weniger «klar» sind.
Es sind also alle Auslegungselemente nach ihrer Klarheit zu gewichten und
dann gegeneinander abzuwégen.240

239 Wiebereits ausgefiihrt kommt dem Wortlaut fiir die Rechtsfindung keine Sonderstel-
lung (kein «Per-se-Vorrang») zu. Er ist aber immerhin die Ausgangslage der Rechts-
findung, weshalb es sich praktisch dennoch rechtfertigt, von ihm auszugehen, nach
seiner Klarheit und dann nach Gegenargumenten, die sich aus den anderen Ausle-
gungselementen ergeben, zu fragen. Immerhin ergibt sich aus der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung, dass dann, wenn keine triftigen Griinde gefunden werden
konnen, der Wortlaut vorgeht; man konnte also von einer Vermutung zugunsten des
Wortlauts sprechen: Findet man keine anderen Griinde, gilt dieser.

240 Soim Ergebnis und mit Hinweis darauf, dass dies auf ein «bewegliches System» (zu
diesem hinten N 392 ff.) hinauslduft, BYDLINSKI, Bewegliches System, S. 29. Immerhin
diirfte es auch zusitzliche Regeln geben, die (fiir eine Art von Normen, ein bestimm-
tes Gesetz oder Rechtsgebiet) einem Auslegungselement mehr Gewicht geben kon-
nen. So mag dort, wo ein Zweckartikel besteht, dem teleologischen Element mehr
Gewicht zukommen. Und bei Normen iiber Fristen, zum Beispiel fiir Rechtsmittel,
mag dem Wortlaut besonderes Gewicht zukommen. Vgl. MARKUS/WUFFLI, S.111:
«[Dlie vorgeschlagenen Problemlésungen ... miissen gleich mehrere, [zum Teil] hohe
Analogiehiirden nehmen, was im Prozessrecht, das der Rechtssicherheit und Voraus-
sehbarkeit eng verpflichtet ist, vergleichsweise schwieriger fillt als im materiellen
Recht.» Das sind dann (ausdriickliche oder wiederum durch Auslegung gefundene)
«Metanormen» (vgl. vorn Fn. 186). Zumindest bei Rechtsmittelfristen mag es aber
wiederum gerade dem Zweck der Norm entsprechen, dass die Rechtsunterworfenen
sich auf den Wortlaut verlassen diirfen, sodass gerade kein «Vorrang» notig ist. Vgl.
dazu BIAGGINI, S. 356 (Herv. wegg.): «Der daienhaft> verstandene Wortlaut muss nicht,
kannjedoch unter bestimmten Voraussetzungen zu einer aus Rechtssicherheitsgriin-
den uniibersteigbaren Schranke der richterlichen Rechtsfortbildung werden.» Das
kannmansicher beiallen Normen annehmen, die keinen «inhdrenten» Gerechtigkeits-
gehalthaben (so ist es kaum mehr oder weniger gerecht, wenn eine Rechtsmittelfrist
statt 30 Tagen 29 oder 31 Tage lang ist). Ahnliche Uberlegungen sprechen zum Bei-
spiel dafiir, dass «[aJuch nicht rechtmassig aufgestellte Signale oder Markierungen [die
man ja auch einfach als eine Form von Rechtsnormen betrachten kann, vgl. SCHLUEP,
Rechtstheorie, N2364] ... zubeachten [sind], sofern sie einen schiitzenswerten Rechts-
schein fiir andere Verkehrsteilnehmer begriinden» (BGE 128 [V 184, Regest). Die Bedeu-
tung des Zweckartikels (Art.1 UWG) ist im Folgenden im Rahmen der Abwégung zu
beriicksichtigen; nach MULLER/UHLMANN, N 351, ist jedoch die «Normativitit [von
Zweckartikeln] begrenzt» (vgl. auch N304f.).
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3. Anwendung auf den vorliegenden Fall

Bereits vorn wurde auf den Zusammenhang zwischen Klarheit und Begriffs-
kern hingewiesen: Die meisten Begriffe haben einen Begriffskern —innerhalb
dieses Begriffskerns sind sie klar (sodass der betrachtete Fall klarerweise vom
Gesetz erfasst ist) —; sie haben aber auch einen Begriffshof 241 —innerhalb die-
ses Begriffshofs sind sie nicht oder jedenfalls weniger klar (sodass weniger klar
ist, ob der betrachtete Fall vom Gesetz erfasst ist). Die Frage nach der Klarheit
des Wortlauts ist also die Frage danach, «wie nahe» am Begriffskern der zu
untersuchende Fall liegt. Denn wenn es fiir die «Klarheit» keine Grenze,
sondern nur ein «Mehr oder Weniger» gibt, gilt das auch fiir die Unterschei-
dung zwischen Begriffshof und -kern. Es gibt nur «mehr oder weniger» nahe
am Begriffskern. (Das «Ende» des Begriffshofs, also seine «dussere» Grenze,
muss allerdings deshalb bestehen, weil Verfassung und Gesetz ausserhalb
desBegriffshofserhthte Voraussetzungen fiir die Rechtsfindungaufstellen.)242

Die dussere Systematik des Gesetzes deutet stark daraufhin, dass Arti-
kel 9 UWG die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbriauchlicher
Geschiftsbedingungen regelt. Der Wortlaut des Gesetzes und das durch die
Begriffe hergestellte Verhiltnis der Artikel 8 und 9 UWG als Verweisungsnorm
und -objekt sind aber weniger klar. Dem Zweck des Artikels 9 und 10 UWG
entspricht eine moglichst einfache und konsequente Unwirksamkeit von
Vertrigen, die Artikel 8 UWG verletzen. Das ist also die Ausgangslage fiir die
Abwigung.

a. Gewichtung des Wortlauts

Der Wortlaut der Artikel 8und 2 UWG ist wenig klar. Das «Verwenden» miss-
brauchlicher Geschiftsbedingungen ist unlauter und widerrechtlich; ob der
Vertrag, der sich daraus (zumindest «dusserlich») ergibt, «widerrechtlich» ist
oder «einen widerrechtlichen Inhalt hat» (vgl. Artikel 20 Absatz1 OR), ergibt
sich daraus aber nicht notwendigerweise. Der Begriffskern von «Verwenden»
betrifft wohl eine tatsdchliche Handlung, nicht aber den (dusseren) Bestand
eines Vertrages; vielmehr ist ein «Umweg» in dem Sinne notig, dass aus der

241 Eigennamen oder Zahlen haben einen solchen wohl nicht.

242 Man konnte sich fragen, ob auch hier nur ein «Mehr oder Weniger» notig ist. Ob also
dort, wo ein Rechtsfindungsergebnis besonders stark vom «System» abweicht, ein
besonders «klares» qualifiziertes Schweigen zu fordern ist, um dieses (systemwid-
rige) (einstweilige) Rechtsfindungsergebnis als (endgiiltige) Rechtslage anzunehmen.
Basiert die Unterscheidung zwischen Auslegung und Liickenfiillung auf dem Gegen-
satz zwischen den Art.1 Abs.1und Abs.2 ZGB, wire das eher abzulehnen, handelt es
sichbeidiesen doch eher um «<unbewegliche Teile» des Systems (dazu hinten N392ff.).
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Unlauterkeit und Widerrechtlichkeit des Verwendens auf die Unlauterkeit
und Widerrechtlichkeit des dusseren Bestands eines Vertrages, des Durch-
setzen-Wollens — eines Willens, den der AGB-Verwender mit dem «Verwen-
den» zum Ausdruck brachte — oder des faktischen Durchsetzen-Kénnens
geschlossen wird.

Das Gleiche gilt (wenn auch weniger stark) fiir die «Verletzung» (Artikel 9
Absatz1literab UWG). Auch hier erwartet man eher eine tatsichliche Hand-
lung als den (dusseren) Bestand eines Vertrags. Man befindet sich also eher
nichtim Begriffskern.

Ausden Artikeln 8 und 2 UWG ergibt sich kaum, was die Rechtsfolge sein
soll (auch wenn man diese nicht nur als Qualifikation betrachtet). Relativ klar
istaber die Rechtsfolgeanordnung von Artikel 20 Absatz1 OR, der fiir Unwirk-
samkeit ex lege spricht.

Der Wortlaut des UWG spricht eher, aber nur schwach, fiir Anfechtbar-
keit. Der Wortlaut des Gesetzes insgesamt (namentlich Artikel 20 Absatz1 OR)
istzwar, was die Rechtsfolge angeht, ziemlich klar — ndmlich Unwirksamkeit
ex lege —, aber weniger klar, was die normative Zustiandigkeit angeht.

Hailt man an einer «Grenze» der «Klarheit» fest, kann man sicher nicht
von einem klaren, einem ganz klaren, einem unzweideutigen oder einem
unmissverstandlichen Wortlaut sprechen.

b. Gewichtung des systematischen Elements

Es liegt —moglicherweise — eine Verweisung von Artikel 8 auf Artikel 9 UWG
vor. Eine ausdriickliche Anordnung, dass ein Vertrag, der gegen Artikel 8 UWG
verstosst, anfechtbar sei — wie sie beispielsweise die Artikel 21 und 31 OR ent-
halten —, liegt nicht vor. Die (mdgliche) Verweisung erfolgt vorliegend durch
den Aufbau des Gesetzes und durch die verwendeten Begriffe.243

aa. «Ndhe» der Verweisung

«Da auf Normen eines in der einen oder andern Hinsicht verschiedenen
Rechtsgebietes verwiesen wird, kann der Zweck der Verweisungsnorm nur
mit der Auflage einer bloss sinngemdssen Rechtsanwendung verwirklicht

243 Insofernist eine klare Trennung zwischen grammatikalischer und systematischer
Auslegung nicht moglich. Da dem Wortlaut kein Vorrang zukommt, ist sie aber auch
nicht nétig. Vgl. schon vorn N99ff. JAUN, S. 22, erwidhnt die Zusammengehorigkeit
von Wortlaut und Systematik: «Ob eine bestimmte Gesetzesvorschrift sprachlich
eindeutigist, beurteilt sich dabeinicht allein mit Blick auf einzelne Begriffe, sondern
immer auch mit Riicksicht auf den systematisch-logischen Kontext der betreffenden
Norm, [das heisst] letztlich nach Massgabe des gesamten massgeblichen Gesetzestex-
tes.» Vgl. auch BYDLINSKI, Grenze, S. 47, der «<vom eindeutigen Wortlaut des (als Ein-
zelnorm und im systematischen Zusammenhang verstandenen) Gesetzes» spricht.
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werden. Sinngemdasse Anwendung aber bedeutet in einem ersten Schritt —vor
einer Anpassung der Regel, auf die verwiesen wird —allenfalls Nichtanwen-
dung.»244 Emmenegger/Tschentscher weisen daraufhin, dass die «Referenz-
ordnung [als die durch Verweisung «hineinkopierte» Ordnung] vermutungs-
weise als regelungsaddquat» gilt; dass aber «[d]iese Vermutung ... unter dem
Vorbehalt der teilrechtseigenen Systemkompatibilitit» stehe, «so dass nur
eine entsprechende Anwendung in der Verweisungsordnung geboten ist»,
was dazufiihren kann, «dass die Referenznorm entweder gar nicht oder allen-
falls in modifizierter Art und Weise anwendbar wird».245

Dem Gesetzgeber steht die Moglichkeit offen, mittels Generalklauseln
und Verweisungen zu legiferieren, was im Grundsatz soweit ersichtlich unbe-
strittenist.246 Eine «Binnenverweisung ... bezweckt eine sparsame und wider-
spruchsfreie Regelung, die fiir vergleichbare Sachverhalte dieselben Mass-
stibe und Wertungen verwendet»; «Aussenverweisungen ... ermoglichen ...,
die Rechtssetzung zu entlasten, Zusammenhénge herzustellen und Regelun-
gen zu vereinheitlichen».247 Sie dienen damit unter anderem der von Arti-
kel 8 Absatz1BV geforderten Rechtsgleichheit. Zudem dienen sie der System-
bildung.248 Es ist also nicht nur zulissig, sondern —in bestimmten Fallen —
sogar wiinschbar, dass der Gesetzgeber Verweisungen verwendet. Dann muss
ihm auch die Moglichkeit bleiben, mit Verweisungen eine klare Anordnung
zu treffen.

Man darfalso wohl nicht annehmen, Verweisungen seien stets unklar
(und damit der Wortlaut des Gesetzes nur beschrinkt verbindlich). Es fragt
sich aber, wie die «Klarheit» festgestellt werden kann. Denkbar wire, die
«Nahe» der Verweisung zu beriicksichtigen. Dabei sind Binnenverweisungen
eher niher, Aussenverweisungen eher ferner. Je nachdem wird man die Ver-
weisung als mehr oder weniger klar ansehen. Das diirfte sich schon aus einer
Betrachtung des Entstehens von Verweisungsnormen ergeben.249 Erlidsst der

244 VOGT, Sonderzivilrecht, S. 240, allerdings fiir Gesamtverweisungen und fiir die Frage,
ob eine Liicke vorliege. Vgl. auch FORSTMOSER/VOGT, § 15N 78: «Liicken intralegem
konnen sich auch aufgrund von Verweisungen ergeben. Dies deshalb, weil Regeln,
aufdie verwiesen wird, stets nur sinngemass, mutatis mutandis, angewendet werden
kénnen.»

245 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1ZGBN254.

246 Dassdie Schranken, die namentlich im 6ffentlichen Recht das Legalitdtsprinzip fiir
Verweisungen auf «tiefere» Normen setzt (vgl. dazu nur Art.164 BV), im Einzelnen
umstritten sind, 4ndert daran nichts.

247 MULLER/UHLMANN, N364 und N365. Zur Unterscheidung zwischen Binnen- und Aus-
senverweisung vgl. auch LIEBER, Art.7 ZGB N 23.

248 KARPEN, S.11undS.12f.

249 Vgl. Burckhardt, zitiert nach SCHLUEP, N1401: «Man kann sich nur klarmachen, wie
man Recht auslegt, wenn man sich daraufbesinnt, wie man Recht macht.»
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Gesetzgeber wie mit Artikel 7 ZGB eine Verweisung, die «sowohl was den
Bereich der zu iibertragenden Vorschriften ... als auch beziiglich Anwen-
dungsbereich der zu libertragenden Regelungen» eine Globalverweisung
ist,250 darf man erwarten, dass der Gesetzgeber doch eine erhebliche Zahl
von Sonderfillen nicht mitgeregelt haben mochte, zum Beispiel, da er das
«Nicht-Passen» der verwiesenen Regeln nicht bedachte.25! Erldsst er hinge-
gen eine Verweisungsnorm wie die Artikel 26 Absitze 1 und 2 BewG — die fiir
die «Bedeutung» von Nichtigkeit und Ungiiltigkeit auf die Absatze 3 und 4
verweisen —, muss man eher annehmen, dass er sich aller sich stellenden Pro-
bleme bewusst war und die Anwendbarkeit der verwiesenen Norm grund-
sétzlich fiir alle diese Probleme wollte.

Artikel 9 UWG ist Verweisungsobjekt fiir eine tiberschaubare Zahl von
Normen —namlich die Artikel 2-8 UWG —, die weitgehend vergleichbare Sach-
verhalte erfassen,252 und es handelt sich um eine Binnenverweisung. Es han-
delt sich also eher um eine «nahe» Verweisung im ausgefiihrten Sinne. Die
sich aus ihr ergebende Anweisung —normative Zustindigkeit des Artikels 9
UWG —kann damit alsrelativ klar angesehen werden; das systematische Aus-
legungselement ist also stark zu gewichten.

bb. Verweisung durch Begriffe

Die Verweisung kann durch Begriffe hergestellt werden.253 Die Verweisung
durch die Begriffe «unlauter» (Artikel 2-8 UWG) und «widerrechtlich» (Arti-
kel2 UWG) einerseits und der Bedrohung, der drohenden Verletzung und der
Verletzung (Artikel 9 Absatz1Ingress und literae a-c UWG) andererseits dringt
sich zwar sprachlich nicht geradezu auf, ist aber klarerweise vom Gesetz-
geber gewollt —andernfalls Artikel 9 UWG keinen Anwendungsbereich mehr
hétte254— muss also (als «normativ») bejaht werden. Dass sie besteht, kann
also nicht infrage gestellt werden.

Esist zwar nicht ausgeschlossen, den dusseren Bestand eines Vertrages
als Verletzung zu verstehen, es dringt sich aber auch nicht geradezu auf. Der
dussere Bestand eines Vertrages passt eher zu einem «Vertrag mit einem
widerrechtlichen Inhalt», wie er von Artikel 20 Absatz1 OR geregelt wird.255

250 SCHMID-TSCHIRREN, Art.7ZGBN17.

251 Sowerden denn eine grosse Zahl von Bestimmungen des OR nicht (analog) im ({ibri-
gen) Zivilrecht angewandt, vgl. SCHMID-TSCHIRREN, Art.7 ZGB N 91 ff.

252 Dazu, dassaber gerade der dussere Bestand eines Vertrages nicht vergleichbar ist mit
denmeisten iibrigen von den Artikeln 2-7 UWG geregelten Sachverhalten, vorn N 29 ff.

253 DazuvornN1o0.

254 Dazuund zur Bedeutung im Rahmen der Auslegung vorn N 58.
255 Zur Frage der normativen Zustindigkeit des Art.20 Abs.1 OR aber hinten N 263 ff.
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Insofernist das systematische Auslegungselement also weniger klar und des-
halb weniger stark zu gewichten.

cc. Aufbau des Gesetzes

Der (sonstige) Aufbau des Gesetzes spricht klar fiir die normative Zustindig-
keit des Artikels 9 UWG und damit fiir die Anfechtbarkeit: Die Artikel 8 und 9
UWG stehen gemeinsam im «2. Kapitel: Zivil- und prozessrechtliche Bestim-
mungen». Immerhin ldsst sich doch argumentieren, dass ein ex lege unwirk-
samer Vertrag gar keine Verletzung darstellen kann. Das Argument dhnelt
der «logischen Sekunde»,256 indem der Vertrag durch seinen dusseren Ab-
schluss eben gar nicht erst entsteht, sodass die Anspriiche des Artikels9 UWG
gar nicht erst entstehen konnen. Zwar kénnen logische Argumente iiber die
Rechtslage nicht allein entscheiden; dass sie dariiber nicht mitentscheiden
konnen, ist damit aber nicht gesagt. Vielmehr ist dieses konstruktive Argu-
ment — Nicht-Entstehen eines Vertrages trotz Erfiillens des Tatbestandes des
Artikels1 OR bei Verletzung der Schranken der Vertragsfreiheit — als eines
unter mehreren zu beriicksichtigen. Esist also nicht klar, ob der Abschluss und
der nur dussere Bestand eines Vertrages, der Artikel 8 UWG verletzt, iber-
haupt von Artikel 9 UWG erfasst werden kann.

dd. Ergebnis

Die Systematik des Gesetzes gibt ein nicht allzu klares Ergebnis, spricht aber
eher fiir Anfechtbarkeit.

c. Gewichtung des historischen Elements

«Die Materialien fallen nach der Rechtsprechung nur ins Gewicht, wenn sie
angesichts einer unklaren gesetzlichen Bestimmung eine klare Antwort geben
und im Gesetzeswortlaut einen Niederschlag gefunden haben.»257 Daraus
ergeben sich drei Voraussetzungen dafiir, dass die Materialien {iberhaupt zu
berticksichtigen sind.

Zunichst muss eine unklare gesetzliche Bestimmung vorliegen. Auch
hier kann aber nichts anderes gelten als fiir den Wortlaut: Umso weniger klar
die Bestimmung ist (was ja nichts anderes sein kann als unklare Ergebnisse

256 Zur«logischen Sekunde» als (als solches grundsétzlich zuléssiges) konstruktives Argu-
ment HASSOLD, S.134. Kritisch zum «normativen Gehalt» der «logischen Sekunde» aber
BYDLINSKI, Mitte, S. 349.

257 BGE 116 11 525 Erw. 2.b S. 527. Fiir die letzte Voraussetzung vgl. auch BGE 139 I11 368
Erw.3.2S.373 (Herv. hinz.): <Insbesondere bei verhiltnismissigjungen Gesetzen darf
der Wille des historischen Gesetzgebers nicht iibergangen werden. Hat dieser Wille
jedoch im Gesetzestext keinen Niederschlag gefunden, so ist er fiir die Auslegung nicht
entscheidend.»
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aus anderen Auslegungsergebnissen), desto eher sind andere Auslegungs-
elemente —hier: die Materialien —relevant. Es geht also nicht um das (Nicht-)
Uberschreiten einer Grenze der Klarheit, sondern um das Ausmass der (Un-)
Klarheit. Die Artikel 8 und 9 UWG sind nach dem bisher Erkannten eher unklar,
im Sinn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung also wohl unklar.

Weiter miissen die Materialien eine klare Antwort geben.258 Auch dasist
nichts anderes als das, was das Abwagungsmodell vorgibt: Aus der histori-
schen Auslegung muss sich eine (verglichen mit den anderen Auslegungsele-
menten relativ) klare Antwort ergeben. In der Botschaft wurde Nichtigkeit
erwidhnt, anldsslich der parlamentarischen Beratung auf Artikel 21 und 31 OR
hingewiesen, von Bundesrat Schneider-Ammann25% wurde in den Verhand-
lungen auf Artikel 20 OR hingewiesen (wobei beide Voten unbestritten blie-
ben). Das ist zumindest keine klare Antwort.

Weiter miissen «[d]ie Materialien ... im Gesetzeswortlaut einen Nieder-
schlag gefunden haben». Weder das eine noch das andere Votum diente der
Erliuterung einer —im Entwurfbereits vorhandenen oder neu vorgeschlage-
nen—besonderen Formulierung des Gesetzestextes. Diese Voraussetzung ist
damit nicht erfiillt.260

DasBundesgerichtrelativiert die Bedeutung der Materialien weiter (oder
prézisiert zumindest die Voraussetzung des «Niederschlag-Findens»): «Die
Materialien sind dabei fiir die Gesetzesinterpretation weder verbindlich noch
fiir die Auslegung unmittelbar entscheidend; denn ein Gesetz entfaltet ein
eigenstindiges, vom Willen des Gesetzgebers unabhingiges Dasein, sobald
esinKraft getreten ist. Insbesondere sind Ausserungen von Stellen oder Per-
sonen, die bei der Vorbereitung mitgewirkt haben, nicht massgebend, wenn
sie im Gesetzestext nicht selber zum Ausdruck kommen. Das gilt selbst fiir
Ausserungen, die unwidersprochen geblieben sind. Als verbindlich fiir die
Gerichte konnen nur die Normen selber gelten, die von der gesetzgebenden
Behorde in der hierfiir vorgesehenen Form erlassen worden sind.»261

258 Vgl.auch BGE 139111368 Erw. 3.28S. 373: «Wo die Materialien keine klare Antwort geben,
sind sie als Auslegungshilfe nicht dienlich.»

259 Der Bundesrat nimmt an den Verhandlungen teil (Art.159 Abs.1 ParlG), ist aber nicht
Teil des Gesetzgebersin dem Sinne, dass er {iber Erlass oder Nichterlass (oder Inhalt)
von Gesetzen mitentscheidet (vgl. nur Art.156 Abs.2 BV; aber immerhin Art.160 Abs.2
BV, Art.7 RVOG und Art.5 Abs.1lit.a VIG).

260 Obbei Anwendung eines «Abwégungsmodells» das ginzliche Fehlen dieser Voraus-
setzung durch einbesonders starkes Vorliegen einer anderen Voraussetzung —nament-
lichbeibesonderes klaren (iibereinstimmenden) Ausserungen der «Gesetzgebungs-
Akteure» — ersetzt werden konnte, muss hier nicht untersucht werden, da sich aus
den Materialien nichts Klares ergibt.

261 BGE139111368 Erw.3.28S.373.
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Beim Bundesrat —sowohl dem «Gesamtbundesrat», der Autor der Botschaft
ist, wie beim einzelnen Mitglied des Bundesrates, das an der parlamentari-
schen Beratung teilnimmt — handelt es sich um solche «Stellen oder Perso-
nen, die bei der Vorbereitung mitgewirkt haben», aber nicht selber Teil des
Gremiums waren, das das Gesetz erliess. Deren Ausserungen miissen «im
Gesetzestext ... selber zum Ausdruck kommen», was aber nach dem zuerst
zitierten Urteil fiir alle Ausserungen in den Materialien gilt, also auch fiir
solche der Parlamentarier. Dem Votum von Bundesrat Schneider-Ammann
kommt also (nach dem zuletzt zitierten Urteil) méglicherweise (noch) weni-
ger Gewicht zu als dem eines Parlamentariers.

Die historische Auslegung, hier vorgenommen anhand der Materialien,
ist von geringem Gewicht. Ohnehin spricht sie mit etwa gleichem Gewicht fiir
die eine wie fiir die andere Lésung. Immerhin sprechen die Materialien zum
fritheren Recht eher fiir Anfechtbarkeit.

d. Gewichtung des teleologischen Elements

Die Besonderheit des Tatbestands «dusserer Bestand eines Vertrages» inner-
halb des (vermuteten) «Bereichs normativer Zustindigkeit» des Artikels9
UWG?262 allein ist ohne Bedeutung. Der Gesetzgeber wollte jedoch mit den
Artikeln9 und 10 UWG die Rechtsdurchsetzung verbessern, was bei blosser
Anfechtbarkeit nur beschrankt gelingen wiirde. Denn wenn (auch) der Gesetz-
geber den Konsumenten als «<schwichere Partei» wahrnimmt und von ihm
eine «aktive» Geltendmachung seiner Rechte nicht erwartet —deshalb soll er
ja erst geschiitzt werden —, wird er ihm eine solche auch nicht durch eine
Anfechtungs-Obliegenheit zumuten wollen. Zudem dient Artikel 8 UWG auch
offentlichen Interessen, deren Durchsetzung nicht den einzelnen Privaten
tiberlassen werden kann.

Eine systemkonforme (namentlich wertungskonforme) Einordnung der
Artikel 8 und 9 UWG in die «Rechtsfolgen-Ordnung» der Artikel 28a ZGB, 5
KG, 20, 21 und 30 OR verlangt relativ stark — nur schon aufgrund der Vielzahl
solcher Normen —, dass vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbrauch-
licher Geschiftsbedingungen nicht Anfechtbarkeit, sondern Unwirksamkeit
ex lege ist.

e. «Ergebnisorientierte» Gewichtung der Auslegungselemente

Im Folgenden sollen Argumente erwdhnt werden, die sich nicht der Gewich-
tung des einen oder anderen Auslegungselements zuordnen lassen —oder

262 DazuvornN29ff.
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noch weniger als die anderen Argumente, da schon die Zuordnung eines Ar-
gumentes zu einem Auslegungselement oft nicht klar oder gar zwingend ist.

aa. Problem der Befristung der Anfechtbarkeit

Artikel 9 UWG sieht keine Befristung der Anfechtbarkeit vor. Die Artikel 21
und 31 OR hingegen befristen die Moglichkeit zur Anfechtung auf jeweils ein
Jahr nach Abschluss des Vertrages, nach Entdeckung des Irrtums oder der
Tauschung beziehungsweise nach Wegfall der Furcht. Die Annahme, Arti-
kel 9 UWG sei normativ zustdndig fiir die Regelung der vertraglichen Rechts-
folge der Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungen, wiirde eine
Anfechtungsmoglichkeit ohne Befristung schaffen. Das wire angesichts der
Artikel 21 und 31 OR systemwidrig, da diese eine solche vorsehen.

Eine —im Gegensatz zu den Artikeln 21 und 31 OR —unbefristete Anfech-
tungsmoglichkeit gewichtet die durch die verletzte Norm verfolgten Interes-
sen stdrker als die Rechtssicherheit und das Vertrauen des «Anfechtungsgeg-
ners» in den (Weiter-)Bestand des Vertrages. Diese gesetzliche Wertung ergibt
sich jedoch teilweise auch bei den Artikeln 21 und 31 OR. Der Gesetzgeber hat
ndmlich keine absolute Verjihrungsfrist vorgesehen, sodass es durchaus auch
beiden Artikeln 21 und 31 OR vorkommen kann, dass ein Vertrag noch nach
etlichen Jahren angefochten wird.263 Dass bei Artikel 9 UWG iiberhaupt keine —
auch keine relative — Verjahrungsfrist vorgesehen ist, 264 widerspricht also den
wertungsmassig vergleichbaren Artikeln 21 und 31 OR. Der Widerspruch ist
aber nur beschrinkt, da die Moglichkeit einer Anfechtbarkeit auch nach sehr
langer Zeit —nach Ansicht des Bundesgerichts —auch beiden Artikeln 21 und
31 OR der gesetzlichen Wertung entspricht. Wiederum wird jedoch bei den
Artikeln 21und 31 OR die Anfechtungsmoglichkeit jedenfalls — also auch lange
nach Vertragsschluss —durch die relative Frist begrenzt, wihrend bei Arti-
kel 9 UWG iliberhaupt keine zeitliche Begrenzung bestehen wiirde. Immerhin
konnte der Anfechtungsanspruch, verstanden als materieller Anspruch,265
zwar nicht verjihren, aber doch verwirken.266

Dieser Wertungswiderspruch besteht dann nicht, wenn man annimmt,
dass auch die Anfechtbarkeit eines Vertrags, der Artikel 8 UWG verletzt, in

263 BGE11411131Erw.2.bS.141; im Ergebnis wird das allerdings durch die Verjahrung der
Riickforderungsanspriiche durch Art.67 Abs.1 OR relativiert: BGE 114 11131 Erw. 3
S.141ff., insbesondere S.143f.

264 Wobeimansich fragen kann, wodurch diese dann ausgeldst wiirde, nachdem der Weg-
fall des Willensmangels, aufden die Art.21und 31 OR abstellen, bei Artikel s UWG —der
einen solchen nicht voraussetzt — kein Kriterium sein kann.

265 DOME], Vor Art.9-13a UWGN1.

266 DOME], Art.9 UWG N111ff.

156

157

158


https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/VGE4-ZPJA
https://perma.cc/2A9D-57AB
https://perma.cc/VGE4-ZPJA
https://perma.cc/BA79-W446
https://perma.cc/VH4T-9NNQ
https://perma.cc/PAY3-6LNF

159

160

72 Teil 1: Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege

analoger Anwendung der Artikel 21 und 31 OR aufein Jahr —ab Vertragsschluss
oder aber Entdeckung des Mangels —beschrankt wird. Allerdings wére die
dafiir notige Begriindung methodisch inkonsequent. Zunichst miissten die
formellen Elemente — Wortlaut und Systematik — vorgehen, die fiir die nor-
mative Zustiandigkeit des Artikels 9 UWG und damit fiir die Anfechtbarkeit
sprechen. Gleichzeitig miissten allerdings die teleologischen Elemente —
Gesetzeszweck, Systemgerechtigkeit — vorgehen, die fiir eine Befristung der
Anfechtbarkeit sprechen. Esist zwar nicht auszuschliessen, dass fiir die eine
Frage die einen, fiir die andere Frage die anderen Elemente iiberwiegen — die
Abwigung der Auslegungselemente kann nur fiir den Einzelfall geschehen —,
doch miisste diese Differenzierung wohl besonders (gut) begriindet werden.
Solche Griinde sind aber nicht ersichtlich.

bb. Gestaltungsklagerecht?

Die Anfechtungsmdoglichkeit des Konsumenten wurde mit der Anfechtung
gemadss den Artikeln 21 und 31 OR verglichen. Nach Artikel 9 Absatz1 UWG
jedoch «kann [, wer durch unlauteren Wettbewerb ... bedroht oder verletzt
wird,] dem Richter beantragen: ...». Nach dem Wortlaut des Gesetzes handelt
es sich also nicht um ein Gestaltungsrecht —in der Form eines Anfechtungs-
rechts —, sondern um ein Gestaltungsklagerecht.267 Das allgemeine Vertrags-
rechtsieht solche Rechte kaum vor.268 Die Annahme eines Gestaltungsklage-
rechts bei Artikel 8 UWG scheint schon deshalb eher systemwidrig.269
Gegen die Zulissigkeit eines privaten Gestaltungsaktes wie bei einem
Gestaltungsrecht und damit fiir ein Gestaltungsklagerecht «sprechen glei-
chermassen das Interesse der Rechtssicherheit sowie der Schutz Dritter, die
von der Rechtsgestaltung betroffen sind»270. Aufgrund der grundsétzlich nur

267 NachGAUCH, UWG, S. 57, sei es eine «Anfechtungsklage», was wohl nichts anderes ist,
da ein Anfechtungs- ein Gestaltungsrecht ist.

268 MARKUS, Art.87 ZPO N17 (S.941f.), erwidhnt aus den «Allgemeinen Bestimmungen»
(Erste Abteilung, Art.1-183 OR) nur Art.2 Abs.2, Art.93 Abs.1, Art.98 Abs.1, Art.163
Abs.3 (gegen ein Gestaltungsklagerecht hier aber HURLIMANN, N 294, vgl. auch BGE
138 111 746 Erw. 6.1.1S.748) und Art.166 OR, zudem Art.13 lit.a KG (S. 948). Vgl. auch
OBERHAMMER, Art.87 ZPO N2: «Privatrechtlicher <Normalfall> ist die Ausiibung von
Gestaltungsrechten (...) durch Willenserklarung (Gestaltungserkldarung). Die Exis-
tenz einer Gestaltungsklage bedarf dagegen besonderer (grundsitzlich materiell-
rechtlicher) Anordnung.» Zwar ist die Frage, ob das Gesetz eine solche vorsieht, gera-
de erst zu kldren (da eine solche trotz des «numerus clausus» der Gestaltungsklagen
keiner ausdriicklichen Grundlage bedarf, sondern sich auch durch Auslegung erge-
benkann, ebd.). Hier geht es aber nur einmal um die «Systemgerechtigkeit» der Annah-
me eines Gestaltungsklagerechtes.

269 Soim Ergebnis HURLIMANN, N273 (Herv. wegg.): «Die (Reduktion> besteht in keinem
Falldarin, dass die Wirkung einer iiberméssigen Abrede durch Gestaltungsurteil «auf
das zuldssige Mass> herabgesetzt wiirde.»

270 MARKUS, Art.87ZPON2.
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relativen Wirkung eines Vertrages betrifft dessen Wirksamkeit oder Unwirk-
sambkeit nur die daran beteiligten Parteien. Dritte miissen nicht geschiitzt wer-
den —weder dadurch, dass dem Berechtigten nur ein Gestaltungsklagerecht
zugestanden wird, dasihnin ein formliches Verfahren zwingt, noch dadurch,
dass durch ein Gestaltungsurteil Rechtssicherheit geschaffen wird.271 Die
Rechtsunsicherheit allein zwischen den Parteien nimmt das Privatrecht auch
andernorts hin (gerade bei Artikel 20 Absatz1 OR), sodass das nicht fiir die
Annahme eines Gestaltungsklagerechts spricht. Soweit die Rechtsunsicher-
heit unzumutbar ist, steht den Parteien — wo eine Leistungsklage nicht még-
lichist, beispielsweise zur vorsorglichen Kldrung der Rechtslage — eine Fest-
stellungsklage (Artikel 88 ZPO) zur Verfiigung.

Die Annahme eines Gestaltungsklagerechtes ist damit mit dem Wortlaut
des Gesetzes zwar vereinbar, aber mit seinem Zweck — der Verbesserung der
Rechtsdurchsetzung — nur schwer und mit den sonstigen gesetzlichen Wer-
tungen iiber die Anordnung von Gestaltungsklagerechten kaum vereinbar.272

Das teleologische Auslegungselement spricht damit ziemlich klar fiir die
Unwirksamkeit ex lege eines Vertrages, der Artikel 8 UWG verletzt.

V. Ergebnis

Die formellen Auslegungselemente —grammatikalisches und systematisches
Element —bleiben eher unklar, wenn sie auch eher fiir die normative Zustén-
digkeit des Artikels 9 UWG und damit fiir Anfechtbarkeit sprechen. Das his-
torische Element ist nicht ergiebig. Aus der Teleologie des Gesetzes —der
Artikel 8, 9 und 10 UWG, aber auch der Wertungen des Gesetzes in anderen
Normen — ergibt sich hingegen relativ klar die Annahme einer Unwirksam-
keit ex lege. Damit kommt diesen Auslegungselementen hier das Ubergewicht
zu. Sie entscheiden also die gestellte Frage.

Ein Vertrag, der unter Verwendung missbriuchlicher Geschiftsbedin-
gungen geschlossen wurde, ist also — jedenfalls soweit er Artikel 8 UWG ver-
letzt273 —nicht nur anfechtbar, sondern ex lege unwirksam.

271 DieseRechtssicherheit wire ohnehinnur eine beschrinkte, denn die Annahme eines
Gestaltungsklagerechtes fiihrt nicht zu Verbindlichkeit und Rechtssicherheit gegen-
iiber Dritten (die wie ausgefiihrt ohnehin kaum betroffen sind). Vgl. dazu OBERHAM-
MER, Art.87 ZPO N5, der auf die unzutreffende Annahme einer «Superrechtskraft»
des Gestaltungsurteils hinweist, «<welche den Eintritt der durch das Urteil verfiigten
Rechtsdnderung gegeniiber jedermann verbindlich feststellt»: Es trete — vorbehltlich
einer gesetzlichen Rechtskrafterstreckung — Gestaltungswirkung (gegeniiber Dritten)
nur ein, «<wenn der zugrunde liegende Gestaltungsgrund tatsdchlich vorlag» (N 6).

272 Fiir ein Gestaltungsklagerecht aber die bei WALKER, S. 166 Fn. 1174, Verwiesenen.
273 Dazuhinten N165ff. (Teil 2 dieser Arbeit).
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Teil 2:
Umfang der UnwirksamkKkeit

Kapitel 1: Ausgangslage, Fragestellung

Unabhingig von der Frage, ob der Vertrag, der unter Verwendung missbrauch-
licher Geschiftsbedingungen geschlossen wurde, anfechtbar oder ex lege
unwirksam ist —nach dem Ausgefiihrtenist er ex lege unwirksam —, stellt sich
dieFrage, welche Rechtslage zwischen den Parteien gilt, entweder eben ex
lege, also bereits durch den (dusseren) Abschluss eines solchen Vertrages, oder
bei (erfolgreicher) Anfechtung (sei diese nun eine Gestaltungserkldrung oder
eine Gestaltungsklage).

Denkbar sind grundsitzlich zwei Moglichkeiten. Entweder gilt zwischen
den Parteien, was sie (gerade noch) zuladssigerweise hitten vereinbaren diir-
fen. Dies wird im Folgenden als «Geltung des Zuldssigen» bezeichnet (genauer
wire: Geltung des gerade noch Zulissigen). Oder es gilt zwischen den Parteien
eine Rechtslage, die sich von der Rechtslage unterscheidet, die sie gerade noch
zulidssigerweise hitten vereinbaren diirfen. Das heisst, die Rechtslage ist fiir
die eine Parteibesser, fiir die andere schlechter; die Unwirksamkeit kann als
«erweiterte» bezeichnet werden.

§7 Moglichkeiten einer Erweiterung
der Unwirksamkeit

I. Unzuldssigkeit aufgrund des Masses

Ist eine Vereinbarung aufgrund ihres Masses unzuldssig —bei Artikel s UWG:
missbriauchlich274 —, bedeutet Geltung des Zuléssigen, dass zwischen den Par-
teien das zuldssige Mass gilt.275

274 Indieser Arbeit wird nur die vertragliche Rechtsfolge der Verwendung missbrauch-
licher Geschiftsbedingungen untersucht. Die Frage nach dem Umfang der Unwirksam-
keitstelltsich aber bei der Verletzung anderer Schranken der Vertragsfreiheit genauso.

275 Obdieses Mass durch Reduktion des Unzulissigen oder durch Wegfall der Vereinba-
rung und Geltung einer «Ersatzregelung» erreicht wird, spielt dabei keine Rolle; vgl.
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Allgemeine Geschiftsbedingungen kénnen zum Beispiel vorsehen, dass der
AGB-Verwender keine Haftung (selbst) fiir grobe Fahrldssigkeit tragt. Nach
Artikel100 Absatz1 ORist «[e]ine zum voraus getroffene Verabredung, wonach
die Haftung fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlissigkeit ausgeschlos-
sen sein wiirde, ... nichtig»276. Die Geltung des Zulissigen wiirde bedeuten,
dass der AGB-Verwender lediglich die Haftung fiir leichte Fahrldssigkeit nicht
tragt, denn diese hitten die Parteien zuldssigerweise (und damit wirksam)
ausschliessen konnen.277 Eine Erweiterung der Unwirksambkeit konnte bedeu-
ten, dass jede Partei fiir ihr eigenes Verschulden haftet, wie es die Artikel 97
und 99 Absatz1OR vorsehen, was man also als angemessen betrachten kann
(das kann man dann als «Geltung des Angemessenen» bezeichnen). Die unzu-
lassige Vereinbarung wird also in ihrem Mass weiter veridndert, als es die
Einhaltung der Schranken der Vertragsfreiheit selber fordert. Denkbar wire
sogar, die Haftung noch weiter zu «verschieben», indem der AGB-Verwender
auch fiir leichte Fahrlassigkeit des Konsumenten haftet.

Ubermissige Kiindigungsfristen oder seltene Kiindigungstermine (oder
beides gemeinsam) (zum Beispiel eine Kiindigungsfrist von zwolf Monaten und
einmal jihrlicher Kiindigungstermin) konnen eine Verletzung von Artikel 8
UWG sein.278 Eine Geltung des Zuldssigen konnte eine Kiindigungsfrist von
sechs Monaten mit monatlichem Kiindigungstermin sein. Eine Geltung des
Angemessenen konnte eine Kiindigungsfrist von drei Monaten auf Ende eines
jeden Monats sein.279 Eine dariiber hinaus erweiterte Unwirksamkeit konn-
te ein jederzeitiges Kiindigungsrecht mit einer kurzen Kiindigungsdauer sein.

aber hinten N206ff., insbesondere N 210. «Reduktion» kann wiederum als Resultat
betrachtet werden oder als Weg zu oder Begriindung fiir dieses Resultat (vgl. UFFMANN,
Reduktion, S. 214 einerseits, S. 215f. andererseits). Hier geht es einmal allein um das
Ergebnis.

276 DieRechtsfolge der Verletzung von Art.100 OR wird in dieser Arbeit nicht untersucht.
Denkbar ist zudem, dass Art.8 UWG «strenger» istals Art.100 OR, also schon Haftungs-
ausschliisse verbietet, die nach Art.100 OR zuléssig wédren (wobei Art.100 OR nicht
nur fiir allgemeine Geschéftsbedingungen gilt). Das ist hier ebenfalls nicht zu unter-
suchen. Dennochist Art.100 OR ein anschauliches Beispiel fiir die «erweiterte Unwirk-
samkeit». BORNHAUSER/RUSCH, S.1237f., nehmen aber auch fiir Art.100 OR an, dass die
Verletzung «nichtbloss zu einer geltungserhaltenden Reduktion auf das erlaubte Mass»
fiihrt; ebenso RUSCH, Auslegung, S.208f. Wenn allerdings eine erweiterte Unwirk-
samkeit trotz des Priaventionszwecks von Art.8 UWG abgelehnt wird (hinten N3981t.),
miisste das erst recht fiir Art.100 OR gelten, der jedenfalls nicht (wie Art.8 UWG auf-
grund von Art.1 UWG) spezifisch einen solchen Zweck verfolgt.

277 Unter der Annahme, dass kein Fall des Abs.2 vorliegt.
278 Vgl. §309 Nr. 9 BGB («Laufzeit bei Dauerschuldverhéltnissen»).

279 Vgl. Art.266¢ OR. Dieser sieht eine Kiindigungsméglichkeit «auf Ende einer dreimo-
natigen Mietdauer» vor, was aber jedenfalls bei Mietbeginn am Ersten eines Monats —
was die Regel sein diirfte —das Gleiche ist. Ob Mietvertrige Art.8 UWG unterstellt sind,
ist hier nicht zu untersuchen.
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Man kann eine solche Rechtsfolge als «quantitative Erweiterung» der Unwirk-
samkeit bezeichnen, da das Mass der Vereinbarung, die eben aufgrundihres
Masses unzuldssig ist, verdndert wird.

II. «Qualitative» Erweiterung

Esgibt aber auch AGB-Vereinbarungen, bei denen die Unzulassigkeit nichtim
Massliegt. Ein Verstoss gegen Artikel 8 UWG kann es zum Beispiel sein, wenn
AGB eine Entbindung vom Anwaltsgeheimnis enthalten; oder ein Verstoss
gegen Artikel 8 UWG kann es sein, wenn AGB vorsehen, dass der AGB-Ver-
wender die allgemeinen Geschiftsbedingungen nachtriglich durch einsei-
tige Erklarung abdndern kénne.280 Nach deutschem Recht sind zum Beispiel
die Vereinbarung eines Riicktrittsvorbehalts, fingierter Erklirungen oder
von Zugangsfiktionen unzuléssig.28! Solche Vereinbarungen sind aber nicht
«messbar», und sie wiren auch nicht deshalb unzulissig, weil sie ein bestimm-
tes Mass libersteigen, sondern weil sie iiberhaupt vereinbart wurden (und,
soweit notig, die weiteren Voraussetzungen fiir ihre Missbrauchlichkeit vor-
liegen).282 Thre Unwirksamkeit hat also zur Folge, dass sie iberhaupt nicht
gelten. Sie konnen also auch nicht erweitert unwirksam sein, denn sie sind
ohnehin — damit sie nicht unzuléssig bleiben — vollstandig unwirksam.

Das Gleiche gilt, wo das gerade noch Zuldssige gleichzeitig das Angemes-
seneist. Es gibt Normen, bei denen sich das unmittelbar aus dem Gesetz ergibt.
Sohat der Arbeitnehmer grundsétzlich vier Wochen Ferien.283 Wurde nichts
vereinbart, gilt also eine Feriendauer von vier Wochen. Diese Norm ist auch
zwingend.284 Wurden weniger als vier Wochen vereinbart, hat der Arbeitneh-
mer trotzdem vier Wochen Ferien. Das gerade noch Zuléssige — vier Wochen —
ist also das Gleiche wie das Angemessene285 —vier Wochen. Denkbar wire

280 Vgl. HEISS, Art.8 UWG N232, N234.
281 §308Nr.3,5und 6 BGB.

282 Obdiegenannten Vereinbarungen iiberhaupt oder immerhin bei Vorliegen weiterer
Voraussetzungen missbrauchlich (Art.8 UWG) sind, ist hier nicht zu untersuchen.
Ihre Unzuléssigkeit nach Schweizer Recht ergibt sich jedenfalls nicht schon daraus,
dass ein ausldndisches Recht sie verbietet, auch nicht, soweit sich das ausliandische
Recht aus einer Vorgabe des européischen Rechts ergibt (vgl. dazu hinten N 442 ff.).

283 Art.329aAbs.10R.

284 Art.362 Abs.1OR. Esergibt sich wohlauch schon aus dem Wortlaut von Art.329a Abs.1
OR.

285 Wenn man einmal davon ausgeht, angemessen sei das, was das dispositive (und hier
eben: «gleichzeitig» zwingende) Recht vorsieht. Dazu ist man wohl gezwungen, denn
nach Ansicht des Gesetzgebersist es angemessen. Esist gewissermassen «normativ»
das Angemessene. Vgl. dazu BUCHER, Dispositives Gesetzesrecht, S. 256: «Ein mogli-
cher Zweck dispositiver Normen deckt sich mit dem Zweck aller Rechtsnormen, nim-
lich eine gerechte, inhaltlich angemessene Ordnung zu geben.»
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zwar, dem Arbeitnehmer fiir den Fall, dass der Arbeitsvertrag unzulissiger-
weise nur drei Wochen Ferien vorsieht, fiinf Wochen zu gewihren, was eben-
falls eine erweiterte Unwirksamkeit wére.286 Das dndert aber nichts daran,
dass das gerade noch Zuldssige und das Angemessene das Gleiche sind (son-
dern wire dann einfach eine «<Reduktion» auf weniger als das Angemessene
und Zulissige).

Auchim Mietrecht entspricht das Angemessene wohl dem (gerade noch)
Zulassigen. Zwar spricht Artikel 269 OR von «missbrauchlich[en]» Mietzin-
sen287 und von einem «offensichtlich iibersetzten Kaufpreis». Gleichzeitig
sind Mietzinse aber schon dann missbrauchlich, «wenn damit ein iibersetzter
Ertrag aus der Mietsache erzielt wird». Ein angemessener Ertrag diirfte gerade
das Gegenteil von einem «iibersetzte[n]» Ertragsein, ohne dass es dazwischen
noch etwas anderes gibt (also einen Preis, der zwar nicht mehr angemessen,
aber auch noch nicht iibersetzt ist).

Die Geltung des Angemessenen ist hier keine (gegeniiber der Geltung des
Zuldssigen) erweiterte Unwirksambkeit, da das Angemessene und das Zulas-
sige das Gleiche sind.

Bei Artikel 8 UWG liegt ein solcher Fall aber nicht vor. Zwar enthilt der
geltende Artikel 8 UWG keinen Hinweis auf das dispositive Recht; dies anders
alsnoch Artikel 8 UWG-1986.288 Dieses Tatbestandsmerkmal wurde aber nicht
aufgehoben, weil jede Abweichung vom dispositiven Recht (mittels allgemei-
ner Geschiftsbedingungen) missbriauchlich sein sollte; vielmehr wollte man
damit erreichen, dass «entgegen Treu und Glauben erheblich von der gesetz-
lichen Ordnung abweichende allgemeine Geschéftsbedingungen nicht per
se mit dem Verdacht der Unlauterkeit behaftet» sind.289 Dass das dispositive
Recht weiterhin von Bedeutung ist fiir die Frage, was missbrauchlich ist,290

286 Vorausgesetzt, er hat nicht als Unter-21-Jdhriger ohnehin einen Anspruch auf fiinf
Wochen Ferien. In einem solchen Fall stellt sich das Problem genau gleich, einfach
«verschoben» um eine Woche. Unzuldssig wére also die Vereinbarung von vier (statt
fiinf) Wochen.

287 Auch Art.8 UWG spricht von «missbrduchlichen Geschéftsbedingungen». Hier ist die
Schranke der Zuléssigkeit aber etwas anderes als das Angemessene (hinten N1751t.).

288 «Unlauter handeltinsbesondere, wer vorformulierte allgemeine Geschiftsbedingun-
genverwendet, dieinirrefithrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei von der
unmittelbar oder sinngemaiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abwei-
chen» (Art.8lit.a UWG-1986).

289 Votum SCHNEIDER-AMMANN, AB-SR 20111 (Friihjahrssession), S. 305.

290 SO0 COENDET,S.62ff., insbesondere S. 64: «Welches Referenzsystem [der Gesetzgeber]
zu Grunde legen wollte, bleibt unklar. Hier besteht folglich eine Liicke. Es bietet sich an,
diese Liicke fiir Nominatvertrige mit dem dispositiven Recht als massgebliche Bezugs-
grosse zu schliessen, da dieses am meisten Rechtssicherheit verspricht.» Ebenso
THOUVENIN, Art.8 UWG N 127, mit weiteren Hinweisen. Wiirde man statt der vom Ge-
setzgeber (als dispositives Recht) erlassenen Normen ein anderes «Referenzsystem»
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dndert nichts daran, dass Artikel 8 UWG eben nicht festhilt, was angemessen
(oder gerade nicht mehr angemessen) ist, sondern ein vom Angemessenen
Abweichendes, eben das Zulissige. Fiir das deutsche Recht ist allerdings
umstritten, ob die §§ 305 ff. BGB (als [gerade noch] Zulissiges) das festhalten,
was angemessen ist, oder etwas anderes.291 Nach dem Ausgefiihrten ist Arti-
kel 8 UWG aber nicht so zu verstehen, dass die von ihm aufgestellten Grenzen
dem Angemessenen entsprechen.292

In den genannten Fillen —in denen nicht das Mass die Vereinbarung
unzulissig macht oder in denen das Angemessene auch das (gerade noch)
Zuldssige ist —kommt eine Erweiterung der Unwirksamkeit durch Verdnde-
rung des Masses —also eine «quantitative Erweiterung» — iiberhaupt nichtin
Betracht beziehungsweise nur bei einer Erweiterung «unter» nicht nur das
gerade noch zuléssige, sondern gar unter das angemessene Mass.293

Es bleibt aber die Moglichkeit einer «qualitativen Erweiterung». Die all-
gemeinen Geschiftsbedingungen bestehen regelmissig nicht nur aus einer
Vereinbarung iiber die Haftung oder iiber Kiindigungsfristen und -termine
und auch nicht allein aus Vereinbarungen iiber Riicktrittsvorbehalte, fingierte
Erkldarungen oder Zugangsfiktionen, sondern enthalten zahlreiche weitere
Vereinbarungen. Denkbar ist also, dass die Unwirksamkeit auch einzelne
oder mehrere dieser weiteren Vereinbarungen erfasst (oder zum Beispiel, wo
nur die Kiindigungsfrist iibermassig und unzuléssig ist, auch den an sich
zuldssigen Kiindigungstermin [zum Beispiel auf Ende eines jeden Monats]
erfasst, womit eine jederzeitige fristlose Kiindigung [fiir den Konsumenten]
moglich ist).294 Das kann namentlich dann gerechtfertigt erscheinen, wenn

annehmen, wiirde der gesetzgeberische Wille (eine Missbrauchskontrolle, vgl. nur die
Sachiiberschrift) gerade ins Gegenteil verkehrt. Es wire dann an jedem Rechtsan-
wender, «modo legislatoris» zu entscheiden, was er als angemessen (und eben nicht
mehr angemessen) erachtet.

291 ZurKontroverse fiir das BGB vgl. UFFMANN, Reduktion, S. 230 ff., und zum AGB-Gesetz
schon ULMER, S.2029. «Der BGH und der iiberwiegende Teil des Schrifttums» nih-
men aber auch fiir das BGB an, dass es sich bei den §§ 307 ff. BGB nur um einen «Min-
deststandard», alsonicht das Angemessene, handle (UFFMANN, Reduktion, S. 230; sie
selber ist aber anderer Ansicht, S.232).

292 Andersaber ERNST, Vertragsordnung, S. 51: «[Das dispositive Recht] wirkt nun als zwin-
gende Schranke gegeniiber einer abweichenden Regelungin Allgemeinen Geschifts-
bedingungen ... Im Massengeschift gibt das Gesetz damit die Vertragsbedingungen
zwingend vor, soweit es fiir den betreffenden Vertragstyp einschlégige Dispositivnor-
men enthilt.»

293 Vgl.schonvornN169, auch vorn N171ff. Obin gewissen Fillen sogar eine solche Erwei-
terung zuldssig wire, wird nicht gesondert gepriift. Denn es wird sich zeigen, dass
iiberhaupt keine Erweiterung —auch nicht auf das Angemessene, wo dies vom Zulas-
sigen abweicht —zuldssig ist.

294 Zuweiteren Beispielen hinten Fn. 415f.
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mehrere Vereinbarungen in einer einzigen Klausel getroffen werden; es wire
dann denkbar, dass die ganze Klausel unwirksam ist.295

III. Ganzwegfall des Vertrages oder der allgemeinen
Geschiftsbedingungen

Denkbar wire weiter, dass der Vertrag vollstindig wegfillt, wie dies Arti-
kel20 Absatz2 OR fiir den Fall vorsieht, dass dies dem hypothetischen Willen
der Parteien entspricht (oder genauer: dass das Aufrechterhalten des «zulas-
sigen» Vertrages dem hypothetischen Willen zumindest einer der Parteien
nicht entspricht). Das wird aber —und aufgrund des Zwecks von Artikel S UWG
zu Recht — mehrheitlich abgelehnt. Denkbar wire auch, dass immerhin die
gesamten allgemeinen Geschiftsbedingungen wegfallen.296 Diese beiden
Varianten werden im Folgenden aber nicht weiter betrachtet.

§8 Ubersicht iiber die Lehre

Die Lehre297 geht mehrheitlich davon aus, dass vertragliche Rechtsfolge der
Verwendung missbriuchlicher Geschéftsbedingungen — oder iiberhaupt der
Verletzung von Schranken der Vertragsfreiheit, die eine Partei schiitzen —
nicht die Geltung des Zulissigen ist, sondern dass die sich ergebende Rechts-
beziehung zwischen den Parteien fiir den AGB-Verwender schlechter sei als
die, die die Parteien zuldssigerweise hitten vereinbaren konnen.298 Sie geht

295 Das kann sich namentlich aus Art.20 Abs.2 OR ergeben, wonach einzelne «Teile» —
franzdsisch «certaines de ses clauses» —nichtig sein kdnnen. Dazu hinten N206ff.

296 Vgl. WIDMER, N 324: «Der Wortlaut von Art.8 UWG (...) konnte darauf schliessen las-
sen, dass die Verwendung von missbrauchlichen Geschiftsbedingungen zur Nichtig-
keit der gesamten AGB und nicht nur der zu beurteilenden Klausel fiihrt. Die Bestim-
mung muss jedoch anders gelesen werden.»

297 Zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung hinten N202ff.

298 DAVID/JACOBS, N399; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1155b; HERZOG, Art.20 ORN19 (der
den dort zitierten Entscheid des Bundesgerichts jedenfalls im «sonderprivatrecht-
lichen Konsumentenschutzkontext» befiirwortet); JUNG, Inhaltskontrolle, S.161f.;
KOLLER TH., Auslegeordnung, S. 67: «Wer versucht, bei der Formulierung von AGB-
Klauseln den Spielraum etwas zu stark zu seinen Gunsten auszunutzen, muss damit
rechnen, dass die Klausel als Ganzes entfillt und dass er damit schlechter dasteht, als
wenn er die Klausel etwas zuriickhaltender formuliert hitte»; KRAMER, BeKomm,
Art.19-20 OR N376f.; KUT/STAUBER, Rz.131; MARCHAND, Droit de la consommation,
S.151f., und MARCHAND, Art.8, S. 331 (jeweils mit dem Hinweis, dass eine Anpassung
oftbesser seials der Wegfall); MATT, S. 125; PROBST, AGB, N 507; RUSCH, Salvatorische
Klauseln, Einleitung und Rz. 3, und RUSCH, Schadenabwilzungsklauseln, S. 443;
SCHMID, Inhaltskontrolle, S. 16 («<An die Stelle der nichtigen Klausel tritt grundsitzlich
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also davon aus, dass gilt, was hier als erweiterte Unwirksamkeit bezeichnet
wird. Ein Teil der Lehre ist zuriickhaltender;299 ein Teil der Lehre ist anderer
Ansicht.300

das dispositive Gesetzesrecht, was § 306 Abs.2 BGB fiir das deutsche Recht explizit an-
ordnet»); SCHNYDER, S.73; SCHWENZER, OR AT, N32.45und N 46.09; THOUVENIN, Art.8
UWG N107 und N 146 (mit zahlreichen Hinweisen); WIDMER, Rz. 325f. (mit zahlrei-
chen Hinweisen auf das deutsche Recht). So auch die bei AESCHIMANN, N 19, Zitierten.

299 HESS/RUCKSTUHL, S.1210f.: Lediglich «<wenn davon ausgegangen werden muss, dass
der AGB-Verwender bewusst mit dieser Rechtsfolge spekuliert, wenn es also nahe liegt,
dassversucht werden soll, eine Schutznorm zu unterlaufen». Eine dhnliche Einschrin-
kung stellt das Bundesgericht im Entscheid vom 18. Dezember 2008 im Verfahren
4A_404/2008, Erw. 5.6.3.2.1, auf: Wenn «in einer Weise erheblich von der gesetzlichen
Ordnung abgewichen wird, dass die Vermutung nahe liegt, es werde damit gezielt der
Schutzzweck derselben unterlaufen». Sie schrinken die Bedeutung des Entscheids
jedochein: «Der [zitierte] Entscheid stellte somit massgeblich auf eine Verletzung zwin-
genden Rechts ab, weshalb er jedenfallsim Rahmen der hier interessierenden Fragen
rund um die Teilnichtigkeit von AGB nicht verallgemeinerungsfihig ist.» SCHOTT,
S. 80, mit dem Hinweis, dass «[d]er Entscheid ... auch mit der Ungiiltigkeitsfolge von
Art.15Abs.4 des Bundesgesetzes iiber den Konsumkredit (KKG) begriindet [wurde,] ...
[dliese Begriindung ... jedoch bei Vertragen ausserhalb des Anwendungsbereichs des
KKGnichtangebracht werden [kann]». WALKER, S.167f., fiir den Fall, dass «der Verwen-
der bewusst mit dieser Rechtsfolge spekuliert hat».

300 BERGER, N968 am Ende, gerade im Zusammenhang mit Art.8 UWG: «Je nach den
konkreten Verhiltnissen des einzelnen Falles kann stattdessen auch eine geltungs-
erhaltende Reduktion auf das lautere Mass sachgerecht sein (in Analogie zu OR 20/2).»
KOLLER A., N13.146 (Herv. wegg.): «Eine allgemeine Regel, wie sie von Schwenzer be-
fiirwortet wird [eine Nicht-Anpassung der widerrechtlichen Vertragsklausel an das
zwingende Recht, also eine Ablehnung der «geltungserhaltenden Reduktiomn], 14sst
sich ... dem schweizerischen Recht nicht entnehmen»; allerdings konne fiir den Fall,
dass «eine AGB-Klausel gegen das zwingende Recht verstosst, Art.8 UWG der modifi-
zierten Teilnichtigkeit entgegenstehen.» Kritisch auch VISCHER, AGB-Kontrolle, S. 975:
«Die Teilnichtigkeit kann wie iiblich bei Art.20 OR auch eine modifizierte Teilnichtig-
keit, also eine Vertragsergianzung und damit Vertragsmodifizierung mittels Ersatz
der nichtigen AGB-Bestimmung durch eine Ersatzbestimmung gemiss dem hypo-
thetischen Parteiwillen, sein, auch eine mittels geltungserhaltender Reduktion einer
AGB-Bestimmung. Es ist nicht ersichtlich, warum der Schutzzweck von Art.8 UWG
etwas Anderes gebieten soll ... Auch bei der Nichtigkeit aufgrund einer Verletzung
von Art.8 UWG geht es nicht um eine Nichtigkeit mit ponalem Charakter, sondern um
eine Nichtigkeit, die sicherstellen soll, dass sich AGB innerhalb der durch die Rechts-
ordnung gesetzten Schranken bewegen. Im Regelfall wird bei einer Verletzung von
Art.8 UWG eine Teilnichtigkeit vorliegen, in dem Sinne, dass einzelne AGB-Bestim-
mungen nichtig sind. Diese nichtigen AGB-Bestimmungen werden im Regelfall durch
die entsprechenden Bestimmungen des fiir den betreffenden Vertrag, sei es ein No-
minat- oder Innominatvertrag, typischen Rechts, sei dieses zwingend oder disposi-
tiv, ersetzt, weil diese im Regelfall den hypothetischen Parteiwillen reflektieren.».
WEBERR., BeKomm, Art.100 ORN156 und Art.101 OR N173 (ohne besonderen Bezug
zu AGB). Fiir das KG und Art.20 OR vgl. JACOBS, S. 582, wonach «die Nichtigkeit [im
Sinne von] Art.20 OR weder eine Praventions- noch eine Ausgleichs- oder Gerechtig-
keitsfunktion erfiillt».
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Kapitel 2: Wortlaut, Systematik und
Entstehungsgeschichte der gesetzlichen
Rechtsfolgeordnung

§9 Rechtsfolgeordnung des UWG
I. Artikel8 (und 2) UWG

Nach Artikel 8 UWG kann der unter Verwendung missbrauchlicher Geschifts-
bedingungen geschlossene Vertrag als unlauter und nach Artikel 2 UWG als
widerrechtlich betrachtet werden,30! oder es konnen die verwendeten (allge-
meinen) Geschiftsbedingungen als unlauter und widerrechtlich betrachtet
werden. Denkbar ist auch, (nur) die Tatsache als unlauter und widerrechtlich
zubetrachten, dass die verwendeten (allgemeinen) Geschiftsbedingungen
in gewissem Umfang missbrauchlich sind, weshalb sie insoweit unlauter und
widerrechtlich sind. Nimmt man nun mit dem Bundesgericht an, dass die
Rechtsordnung einen gegen sie verstossenden Vertrag nicht zuldsst,302 so
kénnte man daraus folgern, dass der geschlossene Vertrag auch nur insoweit
unwirksam ist.

Aus dem Wortlaut der Artikel 8 und 2 UWG ergibt sich fiir die zu beant-
wortende Frage also nichts.

II. Artikel9f. UWG

Vorn wurde ausgefiihrt, Artikel 9 UWG sei nicht normativ zustindig, die
Rechtsfolge der Verwendung missbrauchlicher Geschéaftsbedingungen zu
regeln.303 Dennoch sollim Folgenden gepriift werden, ob sich aus ihm etwas
fiir den Umfang der Unwirksamkeit ergibt. Da dies zu verneinen ist, kann
offenbleiben, ob die beiden Annahmen miteinander vereinbar sind — dass fiir
die Frage nach Anfechtbarkeit oder Unwirksamkeit ex lege Artikel 9 UWG nicht
normativ zustindig ist, fiir die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit

301 Dazuvorn N7ff. und vorn N15ff. Vgl. auch BGE 80 11327 Erw. 3.a S. 330, wonach «der
Bezug von Uberzinsen objektiv rechtswidrig [ist]»; das ergibt sich bei Art.8 UWG aber
schonaus Art.2 UWG.

302 Vgl. BGE 8411107 Erw. 4 S.112: «Im Falle von Art.20 [OR] ist der Vertrag aus freiem
Willen eingegangen, aber der Staat kann nicht zulassen, dass aus ihm Rechte geltend
gemacht werden, da sein Inhalt unméglich, widerrechtlich oder sittenwidrig ist.»
Vgl. auch BYDLINSKI, System, S. 164, der ein «Prinzip der Erlaubtheit des Rechtsge-
schiftes» annimmt, «wonach gesetz- und sittenwidrige Vertriage bzw. Rechtsgeschifte
ungiiltig sind».

303 VornNi19ff.
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aber doch. Véllig ausgeschlossen scheint das allerdings nicht. Die Argumente,
die zur Annahme fiithrten, Artikel 9 UWGregle nicht die Frage nach Anfecht-
barkeit oder Unwirksamkeit ex lege, miissen fiir die Frage nach dem Umfang
der Unwirksamkeit nicht massgebend oder iiberwiegend sein. Die Annahme,
Artikel 9 UWG kénne nur entweder normativ zustindig sein oder nicht, diirfte
vielmehr bei einer «begrifflichen» oder «konstruktiven» Betrachtung stehen-
bleiben, die allerdings durch teleologische Uberlegungen verstirkt oder rela-
tiviert werden kann.304

1. Artikel9 Absatz1 UWG

Artikel 9 Absatz1literab UWG erméglicht den Antrag, «eine bestehende Ver-
letzung zu beseitigen». Im Fall von Artikel 8 UWG kann die Verletzung (im
Sinne von Artikel 9 UWG) darin gesehen werden, dass —nach dem Ausgefiihr-
ten dusserlich (oder auch: vermeintlich) — ein Vertrag besteht, nach dem die
Rechtsstellung des Konsumenten305 schlechter ist als die, die hitte vereinbart
werden diirfen. Beseitigt wire diese Verletzung (bereits) dadurch, dass zwi-
schen den Parteien gilt, was sie zuldssigerweise hitten vereinbaren diirfen.
Das spricht eher dafiir, dass die Unwirksamkeit nur dazu fiihrt, dass zwischen
den Parteien das gilt, was sie zuldssigerweise hiitten vereinbaren diirfen; also
fiir die Geltung des Zulassigen.

2. Artikel9 und 10 UWG

183

Die Frage, ob das Gesetz (einmal nach seinem Wortlaut) eine Antwort auf 184

eine gestellte Frage gibt (und welche), hingt offensichtlich davon ab, welchen
«Ausschnitt» des Gesetzes man daraufhin untersucht, ob er eine solche Ant-
wort gibt. Das wiederum hédngt (unter anderem) davon ab, was fiir eine Regel
man sucht.

Gestellt ist die Frage nach dem Umfang der Unwirksambkeit eines unter
Verwendung missbriuchlicher Geschiftsbedingungen geschlossenen Vertra-
ges. Man kann diese Frage als Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der
Vereinbarung «unzuléssiger Vertrige» verstehen und eine Regel dariiber su-
chen. Diese ist dann in den Gesetzesnormen zu suchen, die (moglicherweise)

304 Zur Bedeutungsolcher Argumente hinten N 211.

305 Art.8 UWG erfasst nur Vertrage, die mit Konsumenten geschlossen wurden. Deshalb
wird hier mit dem «Konsumenten» jeweils derjenige Vertragspartner bezeichnet, der
die AGB nicht «verwendet», nicht formuliert hat. Es liegt jedoch nicht in der «Natur
der Sache» der AGB-Kontrolle, dass diese nur Vertrige mit Konsumenten erfasst (vgl.
nur §§ 305 ff. BGB). In der Sache ist mit «kKonsument» hier also jeweils der «cAGB-Unter-
worfene» gemeint. Zur Frage, ob die Gegenpartei des «<Konsumenten» (also des «<AGB-
Unterworfenen») ebenfalls ein Konsument sein kann, HEISS, Art.8 UWG N 145 ff.

185
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darauf eine Antwort geben. Das sind die Artikel 2, 8 und 9 (insbesondere
Absatz1) UWGund die Artikel 19 und 20 OR. Die Artikel 2, 8 und 9 UWG geben
wie ausgefiihrt keine Antwort; dasselbe wird sich fiir die Artikel 19 und 20 OR
ergeben.306

Man kann die Frage nach der vertraglichen Rechtsfolge der Verwendung
missbriuchlicher Geschiftsbedingungen —und insbesondere nach deren
Umfang— aber auch betrachten als Frage nach der Durchsetzung von Arti-
kel 8 UWG und des UWG im Ganzen3°7 und nach den dazu vorgesehenen Mit-
teln und eine Regel dariiber suchen. Diese ist dann in den Gesetzesnormen
zu suchen, die (m6glicherweise) darauf eine Antwort geben. Das sind vor
allem die Artikel 9 UWG im Ganzen und Artikel 10 UWG.

Artikel 9 Absatz1 UWG sieht Unterlassungs-, Beseitigungs- und Feststel-
lungsanspriiche vor.308 Artikel 9 Absatz2 UWG sieht die Mitteilung oder Ver-
offentlichung einer Berichtigung oder des Urteils vor, die ebenfalls der Besei-
tigung dienen.309 Artikel 9 Absatz3 UWG verweist (fiir kompensatorische
Anspriiche) auf die Bestimmungen des OR iiber Schadenersatz und Genug-
tuung und die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, wobei daneben auch berei-
cherungsrechtliche Anspriiche entstehen konnen.310 Artikel 10 Absatz2 UWG
raumt weiter Berufs- und Wirtschaftsverbinden3!1 und Konsumentenschutz-
Organisationen3!2 eine «Klageberechtigung» ein, Absatz3 dem Bund.

Aus dem Wortlaut dieser Normen ergibt sich keine Antwort auf die ge-
stellte Frage. Die Bestimmungen der Artikel 9 und 10 UWG dienen aber alle der
Rechtsdurchsetzung.313 Aus systematischer Sicht liegt deshalb die Annahme
nahe, dass das UWG eine vollstindige und damit abschliessende Ordnung

306 Dazuhinten N193 ff. Man kénnte also bereits hier zum Schluss kommen, dass «<dem
Gesetz keine Vorschrift entnommen werden [kann]» (Art.1 Abs.2 ZGB). Art.1 Abs.1ZGB
fordertallerdings davor nicht nur die Betrachtung des Wortlauts des Gesetzes, son-
dern auch dessen Auslegung (zum Verhiltnis dieser beiden vgl. HONSELL, BaKomm,
Art.1ZGB N1). Es kann also allein aufgrund des Wortlauts des Gesetzes nicht festge-
stellt werden, dass diesem «keine Vorschrift entnommen werden» konne. (Kritisch zur
Notwendigkeit und Berechtigung einer solchen Feststellung allerdings voGT, Handels-
register, §1N347ff.)

307 Dieherrschende Lehre begriindet denn die Erweiterung der Unwirksamkeit mit der
Durchsetzung von Art.8 UWG und seinem Priventionszweck; dazu hinten N 398 ff.

308 DOME]J, Art.9 UWG N10ff., N19ff. und N22ff.
309 DOMEJ, Art.9 UWGN29.
310 DOME], Art.9 UWGN4o0.

311 «Berufs-und Wirtschaftsverbinde, die nach den Statuten zur Wahrung der wirtschaft-
lichen Interessen ihrer Mitglieder befugt sind» (Art.10 Abs.2 lit.a UWG).

312 «Organisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die sich sta-
tutengemdss dem Konsumentenschutz widmen» (Art.10 Abs.2 lit.b UWG).

313 DOME], Vor Art.9-13a UWG N1, N3 ff.
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iiber die Mittel, die zu seiner Durchsetzung dienen sollen, enthilt,314 dass
also eine Antwort auf die gestellte Frage im UWG zu suchen ist. Dann bliebe
es—jedenfalls fiir die grammatikalische und systematische Auslegung —beim
dargelegten Ergebnis: Artikel 9 UWG spricht zwar nur schwach, aber doch
eher fiir eine Geltung des Zulissigen.

3. Entstehungsgeschichte

In der Botschaft UWG 2009 fithrte der Bundesrat aus: «Ob einzelne AGB-Klau-
seln auf das zuldssige Mass zu reduzieren sind, ist in der Praxis und Lehre
umstritten. Das Bundesgericht hat kiirzlich eine geltungserhaltende Reduk-
tion einer AGB-Klausel unter Berufung auf den Schutzzweck der verletzten
Gesetzesnorm abgelehnt. Es befand daher, dass die betreffende AGB-Klausel
ginzlich und ungeteilt nichtig sei.»315 Der Bundesrat fiihrte nicht aus, ob er
die vom Bundesgericht vorgenommene Ablehnung der geltungserhaltenden
Reduktion —und damit die Erweiterung der Unwirksamkeit — befiirworte oder
ob er annahm, dass diese dem (damals geltenden oder dem von ihm vorge-
schlagenen) Gesetz entspricht. Immerhin kritisierte er diesen Entscheid auch
nicht. Aus den parlamentarischen Beratungen ergibt sich einmal die eine,
einmal die andere Position.316

Das Bundesgericht fordert dafiir, dass die Materialien berticksichtigt
werden kénnen, dass diese Niederschlag im Gesetz gefunden haben.317 Das
ist hier nicht der Fall; das Gesetz enthilt {iber die Rechtsfolge der Verwen-
dung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen —namentlich den Umfang
der Unwirksamkeit — wie ausgefiihrt keine Anordnung.318 Die parlamentari-
schen Ausfiihrungen betrafen auch nicht eine bestimmte Formulierung des
Gesetzes (sodass sich ein «Niederschlag» aus Erlass oder Ablehnung dieser
Formulierung ergeben wiirde).

Aus der historischen Auslegung des UWG ergibt sich damit keine Ant-
wort auf die gestellte Frage.

314 Dazuaus teleologischer Sicht hinten N 410ff.

315 BOTSCHAFT UWG 2009, S. 6180, mit Verweis auf den Entscheid des Bundesgerichts
vom 18. Dezember 2008 im Verfahren 4A 404/2008.

316 Vgl. scHMID, Inhaltskontrolle, S. 5: «[N]Jamentlich erweisen sich die Protokolle der
Beratungen in den eidgenossischen Riten als wenig aussagekraftig.»

317 BGE139111368 Erw.3.28S.373; BGE 116 I1 525 Erw. 2.b S. 527. Vgl. auch vorn N146 ff.

318 Diese Feststellung betrifft einmal den Wortlaut des Gesetzes. Nur der kann mit dem
«Niederschlag» gemeint sein. Welche Antwort sich aus dem Gesetz, nachdem es voll-
standig ausgelegt wurde, ergibt, muss sich erst noch zeigen. Dass sich aus dem Gesetz
die Antwort ergibt, die den Materialien (oder der einen oder anderen Stellungnahme
in ihnen) entspricht (diese also «<im Gesetz» Niederschlag gefunden haben), kann
aber nicht wiederum dariiber entscheiden, ob diese fiir die —nun ja bereits vorge-
nommene — Auslegung relevant sind.
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III. Ergebnis

Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Artikel 8 ff. UWG geben kaum eine
Antwort auf die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit von Vertrigen,
die unter Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen geschlos-
sen wurden; wenn iiberhaupt sprechen sie aber eher fiir die Geltung des
Zulassigen.

§ 10 Rechtsfolgeordnung der Artikel 19f. OR
I. Zum Aufbau

Die Artikel19 und 20 OR regeln die Vertragsfreiheit, ihre Schranken und die
Rechtsfolgen der Verletzung dieser Schranken.319 Da Artikel 8 UWG eine
Schranke der Vertragsfreiheit aufstellt, ist zu untersuchen, ob diese Normen
eine Antwort geben auf die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit eines
Vertrages, der unter Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingun-
gen geschlossen wurde. Es wird sich zeigen, dass sich weder aus Artikel 19
Absatz1oder 2nochaus Artikel 20 Absatz1 OR eine klare Antwort ergibt, dass
diese aber eher fiir die Annahme der Geltung des Zuldssigen sprechen. Diese
Annahme wird sich durch die weiteren Rechtsfindungselemente verstarken.
Deshalb kann offenbleiben, ob die Artikel 19 und 20 Absatz1 OR fiir die Beant-
wortung der gestellten Frage normativ zustindig sind; denn das, was sich
aus ihnen ergeben wird, ergibt sich auch sonst. Immerhin konnte Artikel 20
Absatz2 OR eine erweiterte Unwirksamkeit fordern und konnte dieser den
Ganzwegfall des Vertrages begriinden. Deshalbist am Ende die Frage nach der
normativen Zustdndigkeit von Artikel 20 OR (und damit von dessen Absatz2)
zu untersuchen.320

II. Rechtsfolge nach Artikel 19 Absatz1 OR

«Der Inhalt des Vertrages kann innerhalb der Schranken des Gesetzes belie-
big festgestellt werden.»321 Ausserhalb der «Schranken des Gesetzes» kann
der Inhalt des Vertrages also nicht festgestellt werden. Das kann verstanden

319 Art.19 Abs.1OR «proklamiert das Prinzip der Inhaltsfreiheit (Gestaltungsfreiheit), des
praktisch wichtigsten Aspektes der Vertragsfreiheit» (kRAMER, BeKomm, Art.19/20
ORN2); zum Verhiltnisder Art.19 Abs.2und 20 Abs.1 OR KRAMER, BeKomm, Art.19/20
ORN4, und hinten N263 ff..

320 Zum Ganzen hinten N206 ff. und hinten N 263 ff.

321 Art.19 Abs.10R.
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§10 Rechtsfolgeordnung der Artikel 19f. OR 87

werden als die (rechtliche)322 Unmoglichkeit, (durch das Erfiillen des in Arti-
kel1Absatz1OR vorgesehenen Tatbestands) einen Vertrag abzuschliessen.323
Aufgrund von Artikel 19 Absatz1 OR wire es also nicht méglich, (durch das
Erfiillen des Tatbestands von Artikel 1 Absatz1 OR oder sonst) ausserhalb der
«Schranken des Gesetzes» eine Rechtslage zu begriinden.

Wihrend Artikel 1 Absatz1 OR an den Tatbestand der iibereinstimmen-
den gegenseitigen Willensdusserung die Rechtsfolge eines Vertrages kniipft,
sieht Artikel 19 Absatz1 OR fiir bestimmte Fille vor, dass diese Rechtsfolge
nicht herbeigefiihrt werden kann. Man kann Artikel 19 Absatz1 OR also als
Ausnahmebestimmung zu Artikel 1 Absatz1 OR verstehen.324 Geht man davon
aus, dass Ausnahmen eng auszulegen sind, miisste man daraus eher die Gel-
tung des Zuldssigen schliessen: Soweit die Ausnahme des Artikels 19 Absatz1
OR vorliegt, bewirkt das Erfiillen des Tatbestands des Artikels1 Absatz1 OR
nicht wie von ihm vorgesehen die Rechtsfolge eines Vertrages; andernfalls
gilt, was Artikel1 Absatz1 OR anordnet.325

Der Begriff «soweit» erscheint in Artikel 19 Absatz1 OR aber nicht. Und
die Regel, wonach Ausnahmen eng auszulegen sind, besteht nicht.326 Ob Arti-
kel19 Absatz1OR in dem Sinne eng auszulegen ist, dass der (unter Verwendung
missbrauchlicher Geschiftsbedingungen) geschlossene Vertrag soweit gilt,

322 Dadas Abschliessen eines Vertrages — verstanden als die Erzeugung von Rechtsfol-
gen, also das Schaffen einer Rechtslage zwischen den Parteien — (zwar auf Tatsachen
basiert, aber) einrechtlicher Vorgangist, kann auch die Unméglichkeit dieses Vorgangs
allein einerechtliche sein. Es geht nicht um die (tatsdchliche) Unmoglichkeit, «iiber-
einstimmende gegenseitige Willensdusserungen» (Art.1 Abs.1 OR) abzugeben, oder um
die (tatsdchliche) Unmoglichkeit, das (in Art.8 UWG verletzender Weise) Vereinbarte
(also die «vertraglichen Rechte und vertraglichen Pflichten») zu erfiillen.

323 Vgl.dazu BGE 6011313 Erw. 2 S. 315f.: Der Ausdruck «Nichtkonnen» «[schliesst] die
Moglichkeit aus..., die gewollte rechtliche Wirkung hervorzubringen». Vgl. auch Erw. 2
S.314f. zu anderen mdglichen Formulierungen und deren Folgen. Vgl. auch TUOR/
SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, §11 N7, zu Art.27 ZGB: «Darauf [die eigene Personlichkeit
(rechtlich) zu vernichten oder deren wesentliche Elemente aufzugeben] abzielende
Handlungen vermogen ... nicht die beabsichtigten Rechtswirkungen herbeizufiihren.»

324 Vgl.zum «rechtstechnischen» (S. 320) Verstdndnis der Vertragsentstehung OFTINGER,
S.321: «Der Wille erzielt also nicht von sich aus die Rechtsfolge, sondern nur, weil er
zusammen mit andern juristischen Tatsachen als Tatbestandsteil im Hinblick auf die
Rechtsfolge beriicksichtigt wird. Die als Beispiel erwidhnte Leistungspflicht besteht
folglich nur deshalb, weil das Gesetz es zuldsst, dass sich die Parteien zu eben diesem
Zweck binden.»

325 Vgl. PETITPIERRE, Rz.9 (S.76f.): «Le jeu des principes en cause est le suivant: le droit
objectif consacre la liberté contractuelle avec des restrictions. En cas de doute, les
restrictions doivent céder le pasalaliberté.» Man kann dies auch aus einer «Freiheits-
vermutung» oder einem «allgemeinen negativen Satz» ableiten, vgl. hinten N 414.

326 Vgl. nur FORSTMOSER/VOGT, §19 N144, mit Verweis auf BGE 137 V 167 Erw. 3.4 S. 171,
BGE 116 [1428 Erw.1.b S. 431, BGE 60 11205 Erw. 1S. 209.
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als er nicht Artikel 8 UWG verletzt, ist damit nicht beantwortet. Der Wortlaut
des Artikels19 Absatz1OR spricht zwar eher dafiir; doch kann man Artikel 19
Absatz1OR auch eher als «Programmnormb» verstehen, aus der nicht unmit-
telbar Rechtsfolgen abgeleitet werden kénnen.327

II1. Rechtsfolge nach Artikel 19 Absatz2 OR

«Von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarungen sind nur
zuldssig, wo das Gesetz nicht eine unabénderliche Vorschrift aufstellt oder die
Abweichung nicht einen Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung, gegen die
guten Sitten oder gegen das Recht der Personlichkeit in sich schliesst.» Eine
von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarungist, wo das Ge-
setz eine unabinderliche Vorschrift aufstellt oder328 die Abweichung einen
Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung, die guten Sitten oder das Recht der
Personlichkeit in sich schliesst, also nicht zuldssig.

Die herrschende Lehre und das Bundesgericht gehen davon aus, dass sich
aus Artikel19 Absatz2 OR nicht selbstindig eine Rechtsfolge ergibt, sondern

327 Vgl. HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 1: «Der wichtigste Aspekt der Vertragsfreiheitist
diein Art.19 Abs.1niedergelegte Inhaltsfreiheit. Die Art.19 Abs.2 und Art.20 Abs.1ent-
halten eine Serie von Schranken, welche die Freiheit begrenzen, einen Vertrag belie-
bigen Inhalts einzugehen.» KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N7: «Art.19 Iregelt nur
einen, allerdings den praktisch wichtigsten Aspekt der Vertragsfreiheit, die Inhalts-
freiheit. Da man darin pars pro toto ein Bekenntnis zum Prinzip der Vertragsfreiheit
iiberhaupt sehen kann ...» Vgl. auch KuT, Handkommentar OR, Art.19-20 ORN 4, N6.

328 Nichtzuldssigist die Vereinbarung, wenn das eine (eine unabidnderliche Vorschrift)
oder das andere (ein Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung etc.) vorliegt. Zuldssigist
die Vereinbarung, wo das eine und das andere nicht vorliegen. So ist der Gesetzestext
zu lesen (und nicht so [wie er formuliert ist], dass fiir die Zulassigkeit der Vereinba-
rung geniigt, dass entweder das eine oder das andere nicht vorliegt, sie also schon
dann zulissigist, wenn entweder keine unabédnderliche Vorschrift vorliegt oder kein
Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung etc.). Der Ursprung dieser Wortwahl diirfte
sein, dass der heutige Art.19 Abs.2 ORim ENTWURF OR 1905 (damals Art.1035) lautete
(Herv. hinz.): «Das Gesetzist nur da als unabidnderliche Vorschrift anzunehmen, wo
es diese Geltung selbst beansprucht oder wo eine Abweichung vom Gesetz gegen die
offentliche Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen den der Personlichkeit ge-
wihrten Schutz (28) verstossen wiirde»; und im ENTWURF OR 1909 (Art.1035) lautete
(Herv. hinz.): «<Das Gesetz gilt in allen Féllen als unabanderliche Vorschrift, wo es
diese Geltung selbst beansprucht, oder wo eine Abweichung gegen die 6ffentliche
Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen das Recht der Personlichkeit (27) verstos-
sen wiirde»; dass schliesslich der nun geltende Art.19 Abs.2 OR erlassen wurde (vgl.
Bundesblatt 191111, S. 355 ff., S. 360), diirfte auf Anderungen in der Redaktionskom-
mission zuriickzufiihren sein, da aus den parlamentarischen Beratungen sich keine
Hinweise auf diese Anderung ergeben; aus dem BERICHT REDAKTIONSKOMMISSION OR
ergibtsich allerdings ebenfalls nicht, dass die Redaktionskommission diese Anderung
vornahm und weshalb; aufgrund der Kiirze dieses Berichts ist aber nicht anzunehmen,
dassdarin alle Anderungen erwihnt sind. Vgl. zur Entstehungsgeschichte von Art.19
Abs.2 OR auch hinten N275ff.



https://perma.cc/PAY3-6LNF
https://perma.cc/DBG9-VYVS
https://perma.cc/DBG9-VYVS
https://perma.cc/DBG9-VYVS
https://perma.cc/DBG9-VYVS
https://perma.cc/DBG9-VYVS
https://perma.cc/JJ5A-RLJD
https://perma.cc/AXX5-V7K7
https://perma.cc/DBG9-VYVS
https://fedlex.data.admin.ch/eli/fga/1911/2_355_1_
https://perma.cc/DBG9-VYVS
https://perma.cc/DBG9-VYVS

§10 Rechtsfolgeordnung der Artikel 19f. OR 89

dassauchdie Verletzung einer der Schranken des Artikels 19 Absatz2 OR die
von Artikel 20 Absatz1 OR vorgesehene Nichtigkeit zur Folge hat.329

Fiir die Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit eines Vertrages, der 199
unter Verwendung missbrauchlicher Geschiftsbedingungen geschlossen
wurde, ergibt sich aus Artikel 19 Absatz2 OR nicht mehr als aus dessen Absatz1:
Die Annahme, dass die Ausnahme zu Artikel 1 Absatz1 OR nur gilt, soweit ihr
Tatbestand erfiillt ist, liegt nahe, ist aber nicht zwingend.330

IV. Rechtsfolge nach Artikel 20 Absatz1 OR

1. Wortlaut

«Ein Vertrag, der einen unmoglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder 200
gegen die guten Sitten verstosst, ist nichtig.»33t

Aus dem Begriff «nichtig» ergibt sich keine Antwort auf die Frage nach 201
dem Umfang der Unwirksamkeit.332 Aus dem Wortlaut des Artikels 20 Absatz1

329 Vgl. nur HUGUENIN/MEISE, Art.19/20 OR N 1: «Verst0sst ein Vertrag gegen eine dieser
Inhaltsschranken, so ist zu entscheiden, ob der mangelhafte Vertrag nach Art.20
ganz oder teilweise ungiiltig sein soll.» Anders ABEGG, S.198 (mit zahlreichen Hin-
weisen in Fn. 893): «Die Unwirksamkeit dieser [Parteiabrede, die einer zwingenden
Inhaltsnorm entgegensteht,] folgt ... bereits aus Art.19 Abs.2 OR. Sie noch zusatzlich
aus Art.20 Abs.1O0R fiir nichtig zu erkldren, ist {iberfliissig.» Dagegen aber wiederum
HURLIMANN, N129, wonach «der Ersatz der getroffenen Abmachung durch die zwin-
gende Regel geradezu die Ungiiltigkeit der Abmachung voraus[setzt]». Wie Abegg
GIGER, Rechtsfolgen, S. 81f. Vgl. dazu auch hinten N263 ff.

330 Soweit man allerdings annimmt, dass aufgrund der «Wirkungsweise» zwingenden
Rechts —es tritt an die Stelle des unzuldssigerweise Vereinbarten — (dazu soeben
Fn.329, hinten Fn. 337, hinten N259 und hinten N 271) solche Vertrége gar nicht nich-
tig seien, wire Konsequenz die Geltung des Zuldssigen (eben des zwingenden Rechts).

331 Art.20Abs.10R.

332 Vgl. BECKER, Art.20 OR N8: «Da ein in der Wissenschaft allgemein anerkannter Be-
griff der Nichtigkeit, von dem anzunehmen wére, dass er auch dem Sprachgebrauch
des OR und des ZGB zugrunde liege, nicht existiert ...»; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
N 681, nach denen «[d]er Begriff dieser Nichtigkeit ... weder in Art.20 noch sonst wo
gesetzlich definiert [wird]»; GIGER, Konsumkredit, Teil IIN 636 (Herv. wegg.): «Nich-
tigkeit> als normativer Begriff ldsst sich angesichts seiner inhaltlichen, materiellen
und funktionalen Variabilitdt nicht abschliessend definieren»; HUGUENIN/MEISE,
Art.19/20 OR N 52 Abs.1: «Der Gesetzgeber unterliess es auch festzulegen, was unter
Nichtigkeit [im Sinne von] Art.20 zu verstehen sei.» Ohne Antwort (aus dem Begriff)
auch HERZOG, Art.20 ORN10; KRAMER, BeKomm, Art.19-20 OR N 308: «Der klassische,
im OR freilich nirgendwo prézise fixierte, sondern stillschweigend vorausgesetzte
Inhalt des Begriffs Nichtigkeit»; KRAMER, Methodenlehre, S.169f.: «Im allgemeinen
Vertragsrecht muss auch die axiomatische Berufung aufeinen tradierten (in Wirklich-
keit gesetzlich keineswegs exakt determinierten) «Nichtigkeitsbegriff> als tendenziell
begriffsjuristisch bezeichnet werden.» Zum deutschen Recht vgl. nur CAHN, S. 9, mit
dem Hinweis, «dass der Begriff der Nichtigkeit offenbar nicht so eindeutig ist, wie es
zundchst den Anschein haben magy. «Nichtig» bedeutet (in der «<Rechtssprache») «un-
gliltig» (DUDEN, «nichtig» [S.1265]). Vgl. auch METZGER, Stichwort «Nichtigkeit» (S. 402),
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OR ldsst sich also kaum ableiten, was Umfang der Unwirksamkeit eines nich-
tigen Vertrages ist.

2. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht geht davon aus, dass Artikel 20 Absatz1 OR die Geltung
des Zuldssigen vorsieht. Dies entspreche den Interessen der Parteien: «Ist mit
der Vorinstanz die Unsittlichkeit der Zinsabrede zu bejahen, so fragt es sich,
ob der ganze Darlehensvertrag, nur die Zinsabrede oder letztere bloss teil-
weise als nichtig zu erkldren sei ... Den Interessen der Parteien wird genii-
gend Rechnung getragen, wenn im Sinne von Art.20 Abs.2 OR Teilnichtigkeit
der Zinsabrede eintritt und im {ibrigen der Vertrag bestehen bleibt. Indem
die Vorinstanz den zuldssigen Hochstzinssatz auf 18% festlegte, bewegte sie
sichim Rahmen pflichtgemissen Ermessens.»333

Das entspreche auch der 6ffentlichen Ordnung, die die unzuléssige Ver-
einbarung verletzte: «Der 6ffentlichen Ordnung ist restlos geniigt, wenn der
Vertrag soweit gegen sie verstossend vernichtet wird.»334 Das Bundesgericht
nahm aber auch an, dass es gerade auf das von der verletzten Norm verfolgte
Interesse ankommt; auch dabei nahm es im Grundsatz die Geltung des Zul&s-
sigen an: «Das Offentliche Interesse, das dabei in Frage steht, verlangt aber
nicht, dass der Vertrag auch insoweit nichtig sei, als seine Erfiillung még-
lich ist und dem Rechte sowie den guten Sitten nicht widerspricht.»335 Ob das

erster Satz: Nichtigkeit ist die «<Rechtsfolge der ganzlichen Unbeachtlichkeit». Vgl. zur
Bedeutung eines solches Begriffs aber SCHONENBERGER/JAGGI, Allgemeine Einlei-
tung, N 44: Es «wire ... verfehlt, auf die Formulierung des Textes allzu viel Gewicht zu
legen». Ahnlich BUCHER, Hundert